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Editorial

Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser,

der BGH hat sich in einem Regressprozess mit der Frage des
zukiinftigen Rentenschadens befasst. Der Mandant hatte
nach fehlerhafter Beratung seines Anwalts Versorgungs-
ausgleichsanspriche verloren. Sein Schaden entsteht erst
mit Rentenbeginn. Ab dann hat der in Regress genommene
Anwalt fortlaufend die Betrage zu bezahlen, die erforderlich
sind, den Mandanten so zu stellen, als ware ihm im Schei-
dungsverfahren eine entsprechende Versorgungsanwart-
schaft begriindet worden. Bis zu diesem Zeitpunkt besteht
lediglich ein Feststellungsanspruch.

Ein Steuerschaden entsteht mit Bekanntgabe des belasten-
den Steuerbescheides. Das setzt bei einem Grundlagen-
bescheid nicht voraus, dass gleichzeitig bereits ein Leistungs-
bescheid der Finanzverwaltung ergeht. Schon der Grund-
lagenbescheid verdichtet das Nachversteuerungs- und
Verzinsungsrisiko zu einem mit hoher Wahrscheinlichkeit
bevorstehenden Schaden. In diesem Zeitpunkt beginnt die
Verjahrung des Schadenersatzanspruchs (BGH).

Erhalt der Anwalt Gelder von einem Dritten und weist er die
Geldbetrage nicht umgehend zurlick, so kommt ein Treu-
handvertrag zustande. Das gilt nur dann nicht, wenn er ein
eigenes Interesse an dem Geld hatte bzw. es als Vertreter
seines Mandanten entgegennahm (OLG Dusseldorf).

Die Buchung ungewdhnlich hoher Betrdge auf einem Verrech-
nungskonto muss flr den Steuerberater, der den Jahres-
abschluss erstellt, Anlass sein, Nachforschungen anzustellen
und den Geschéftsfihrer darlber zu informieren. Diese
Pflichtverletzung verursacht einen Schaden, wenn nach
diesem Zeitpunkt Untreuehandlungen im Betrieb des Man-
danten fortgesetzt werden. Das vorsétzliche Handeln des
Mitarbeiters — nicht des Geschaftsfiihrers — flhrt nicht zum
Ausschluss von Schadenersatzanspriichen gegen den nur
fahrldssig handelnden Steuerberater. Der Anspruch des
Auftraggebers wird aber gemindert (OLG Hamm, Nicht-
zulassungsbeschluss des BGH).

Ein Scheinsozius einer Anwalts-GbR haftet nach seinem
Ausscheiden nur flr Schadenersatzanspriiche, die auf einer
Pflichtverletzung vor seinem Ausscheiden beruhen (LG
Bonn).

e

Mit freundlichen GriBen
thr Dr. JUrgen Grafe

Gl News

BFH: Gewerbesteuerliche Organschaft mit steuer-
befreitem Organtréger

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit Urteil vom 10.3.2010 -

I R 41/09 entschieden, dass sich die gewerbesteuerliche
Steuerbefreiung einer Kapitalgesellschaft flir den Betrieb
eines Senioren- und Pflegeheims nicht auf Gewinnabfihrun-
gen einer Tochtergesellschaft erstreckt, die ausschlieBlich
Dienstleistungen fur den Heimbetrieb erbringt.

In dem vom BFH entschiedenen Fall hatte eine GmbH
(Organtrégerin), die ein von der Gewerbesteuer befreites
Senioren- und Pflegeheim betrieb, mit einer Tochtergesell-
schaft (Organgesellschaft) eine gewerbesteuerliche Organ-
schaft gegriindet. Die Tochtergesellschaft bereitete im
Auftrag der Muttergesellschaft gegen Entgelt Speisen und
Getrdnke flr die Heimbewohner zu und Ubernahm die
Reinigung des Heims. Nach Auffassung des BFH muss die
Muttergesellschaft den an sie abgefihrten Gewinn der
Tochtergesellschaft trotz der Gewerbesteuerbefreiung des
Heimbetriebs versteuern. Der von der Tochtergesellschaft
erzielte Gewerbeertrag, der fir sich genommen keinem
Steuerbefreiungstatbestand unterfallt, wird nicht von der
Steuerbefreiung der Muttergesellschaft umfasst.

(BFH, Urt. v. 10.3.2010 -1 R 41/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 9.6.2010 =

BFH: Anderung der Rechtsprechung zur umsatz-
steuerrechtlichen Organschaft

Mit Urteil vom 22.4.2010 - V R 9/09 hat der Bundesfinanz-
hof (BFH) seine Rechtsprechung zur umsatzsteuerrechtlichen
Organschaft (Konzernbesteuerung) geandert. Das Urteil
betrifft die in der Praxis haufig anzutreffende Fallkonstella-
tion der Betriebsaufspaltung zwischen Schwestergesell-
schaften, die nach dem jetzigen Urteil des BFH keine Organ-
schaft bilden.

Bei der Kldgerin handelte es sich um eine Kommanditgesell-
schaft (KG), die eine Reihe von entgeltlichen Leistungen an
ihre Schwestergesellschaft, eine GmbH, erbrachte. Die
GmbH betrieb Alten- und Pflegeheime und fihrte dabei
steuerfreie Leistungen aus, so dass fUr sie keine Berech-
tigung zum Vorsteuerabzug bestand. An der KG und der
GmbH waren drei Gesellschafter zu jeweils 1/3 beteiligt.

Die KG ging davon aus, dass zwischen ihr als herrschender
Organtrager und der GmbH als beherrschte Organgesell-
schaft eine sog. Organschaft bestand und stitzte dies da-
rauf, dass sie die GmbH mittelbar Gber die gemeinsamen
Gesellschafter beherrschen kénne. Da alle Unternehmens-
teile einer derartigen Organschaft als einheitliches Unter-
nehmen zu behandeln sind, und Leistungen zwischen diesen
Unternehmensteilen nicht der Besteuerung unterliegen, war



die KG weiter der Auffassung, dass sie ihre gegenliber der
GmbH erbrachten Leistungen nicht zu versteuern habe. Fir
die GmbH waére damit das Entstehen nichtabzugsfahiger
Vorsteuerbetrdge vermieden worden.

Dem folgte der BFH unter Aufgabe seiner bisherigen Recht-
sprechung nicht. Nach dem Urteil des BFH kann eine GmbH
nicht mittelbar Gber mehrere gemeinsame Gesellschafter in
eine Schwester-KG eingegliedert sein. Der BFH stiitzt dies
inshesondere darauf, dass die Organschaft ein klares Uber-
und Unterordnungsverhéltnis voraussetzt, an dem es zwi-
schen Schwestergesellschaften zumindest fir die jetzt ent-
schiedene Fallkonstellation fehlt.

(BFH, Urt. v. 22.4.2010 - V R 9/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 23.6.2010 =

BFH: Entnahme von Kapitalbeteiligungen flhrt nur
bei Versteuerung der stillen Reserven zu erhéhten
Anschaffungskosten

VerduBert ein i.S.d. § 17 des Einkommensteuergesetzes
(EStG) qualifiziert beteiligter Gesellschafter Anteile an der
Kapitalgesellschaft, die er zuvor aus seinem Betriebsver-
mogen in sein Privatvermdgen Uberfihrt hat, so tritt der Ent-
nahmewert dieser Anteile nur dann an die Stelle der (histori-
schen) Anschaffungskosten, wenn durch die Entnahme die
stillen Reserven tatsdchlich aufgedeckt und bis zur Hohe des
Teilwerts oder gemeinen Werts steuerrechtlich erfasst sind
oder noch erfasst werden kénnen. So entschied der Bundes-
finanzhof (BFH) durch Urteil vom 13.4.2010 - IX R 22/09 in
einem Fall, in dem der Kidger zunachst unmittelbar und
mittelbar qualifiziert an der Komplementar-GmbH einer KG
beteiligt war und die Beteiligung dann in sein Privatvermdgen
entnahm. Der Entnahmegewinn blieb unversteuert. Spater
verduBerte der Kldger seine unmittelbare Beteiligung an der
GmbH. Sein Begehren, den VerduBerungsgewinn als Diffe-
renz zwischen VerduBerungspreis und Entnahmewert zu ver-
steuern, hatte letztlich keinen Erfolg.

Der VerduBerungsgewinn bildet sich aus dem Unterschied
zwischen VerduBerungspreis und Anschaffungskosten.
Anteile an einer Kapitalgesellschaft werden angeschafft,
indem sie entgeltlich erworben werden. Uberfiihrt der
Steuerpflichtige Anteile in sein Privatvermégen, erwirbt er
sie mangels Rechttrdgerwechsels nicht und schafft sie auch
nicht an. Uber den Wortlaut des Gesetzes hinaus ist die Ent-
nahme einer Anschaffung aber gleichzusetzen, wenn stille
Reserven dadurch tatsachlich erfasst wurden. Denn sonst
wirden Wertsteigerungen bei einer anschlieBenden Ver-
&uBerung entgegen der gesetzlichen Intention nochmals und
damit doppelt erfasst. Einer einschrénkenden Auslegung des
§ 17 Abs. 2 EStG bedarf es deshalb nicht, wenn wie im ent-
schiedenen Fall kein Entnahmegewinn erfasst wurde und
auch nicht erfasst werden kann.

(BFH, Urt. v. 13.4.2010 — IX R 22/09)

Pressemitteilung d. BFH v. 4.7.2010 =
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Gl Leitsatz

Amtsenthebung eines Notars/Zerriittung der wirtschaftlichen
Verhaltnisses/Qualifizierte Mahnung des Berufshaftpflicht-
versicherers

Eine ZerrUttung der wirtschaftlichen Verhéltnisse eines
Notars, durch die die Interessen der Rechtsuchenden geféhr-
det werden, ist regelméaBig dann anzunehmen, wenn gegen
ihn Zahlungsanspriiche in erheblicher GréBenordnung
bestehen oder gerichtlich geltend gemacht werden, Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschlisse gegen ihn erlassen,
fruchtlose Pfandungsversuche unternommen, Verfahren zur
Abgabe der eidesstattlichen Versicherung gemal § 807 ZPO
eingeleitet oder Haftbefehle zur Erzwingung dieser Versiche-
rungen erlassen worden sind.

(OLG Frankfurt, Beschl. v. 5.6.2008 — 2 Not 2/08) »

Schaden

m Zurechenbarkeit

= \/orprozess

= Beweismittel im Vorprozess/im Haftungsprozess
(BGH, Beschl. v. 8.6.2010 - IX ZR 216/08)

Leitsatz (d. Red.):

Im Haftpflichtprozess kann zur Verteidigung gegen den
Regressanspruch auf Beweismittel zurlickgegriffen wer-
den, die im Vorprozess nicht zur Verfiigung standen. =

Aus den Griinden:

(...) 1. Die von der Beschwerde geltend gemachte Divergenz
liegt nicht vor. Das Berufungsgericht ist zutreffend von dem
Sachverhalt ausgegangen, der dem Gericht des Vorprozesses
bei pflichtgeméaBem Verhalten des damaligen Prozessbevoll-
maéchtigten und nunmehrigen Regressbeklagten unterbreitet
und von ihm aufgeklart worden wére (vgl. BGHZ 133, 110,
1111163, 223, 227). In der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung ist hierzu anerkannt, dass der Regressrichter auch auf
Beweismittel zuriickgreifen kann, die nicht im Vorprozess
zur Verfiigung standen, wohl aber im Haftungsprozess.

MaBgeblich ist insoweit, dass es nicht darauf ankommt, wie
die Entscheidung tatsédchlich gelautet hatte, sondern viel-
mehr, wie sie richtigerweise hatte ergehen mussen; der
materiellen Gerechtigkeit geblhrt mithin Vorrang vor der
tatséchlichen Kausalitat (BGHZ 163, 223, 227 f; Fischer in:
Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl.,, Rdnr. 1075, Fahrendorf in: Fahrendorf/Menne-
meyer/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts 8. Aufl., Rdnr.
9017). Die von der Beschwerde angegriffene Beweiswdirdi-
gung des Berufungsgerichts und die hierbei berlcksichtigten
Beweismittel stehen im Einklang mit diesen Grundsatze und
erweisen sich mithin als beanstandungsfrei. (...) =

147



148

Glaktuell Nr.5/September 2010

Anwaltshaftung

s Belehrungspflichten

= Abfindungsvergleich

= Versorgungsausgleich

= Schadenersatz

u Rentenkonto

m Zahlungsanspruch?

(BGH, Urt. v. 11.3.2010 — IX ZR 104/08)

Leitsatze:

1. Hat ein Rechtsanwalt i einem Scheidungsverbund-
verfahren bezifferte Anspriiche seines Mandanten auf
Hausratsteilung geltend gemacht, kann er sich in einem
spater gegen ihn geflihrten Regressprozess nicht darauf
beschrinken, den Wert der Gegenstdnde unsubstan-
tiiert zu bestreiten.

2. Hat ein Rechtsanwalt dem Mandanten pflichtwidrig
zum Abschluss eines Vergleichs geraten, der zu einem
Verlust von Versorgungsausgleichsanspriichen gefiihrt
hat, kann der Mandant lediglich die Feststellung be-
gehren, vom Zeitpunkt der Rentenberechtigung an so
gestellt zu werden, als sei dieser Betrag auf sein Ver-
sicherungskonto eingezahlt worden, wenn eine die
Rente erhdhende Zahlung an den Rentenversicherungs-
tréager nach dem sozialversicherungsrecht nicht zuldssig
ist. m

Zum Sachverhalt:

Der Klager wurde in dem Scheidungsverfahren gegen seine
Ehefrau durch die in einer Anwaltssozietdt verbundenen
beklagten Rechtsanwalte vertreten. In der mindlichen Ver-
handlung vor dem Amtsgericht schloss der Kldger am
10.1.2003 einen Scheidungsfolgenvergleich, durch den er
sich unter weitgehendem Verzicht auf wechselseitige
Anspriiche zur Zahlung von 28.000 EUR an seine Ehefrau
verpflichtete.

Der Kldger meint, die Beklagten hatten ihm pflichtwidrig
zum Abschluss des Vergleichs geraten. Die auf Zahlung von
Schadenersatz in Hohe von 74.524 EUR gerichtete Klage hat
das Landgericht abgewiesen. Auf die in Hohe eines Betrages
von 33.600 EUR verfolgte Berufung des Klagers hat das
Oberlandesgericht die Beklagten zur Zahlung von 27.591
EUR verurteilt. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision
verfolgen die Beklagten ihr Klageabweisungsbegehren
weiter. Die Revision hat teilweise Erfolg; die Klage ist nur
hinsichtlich eines Feststellungsbegehrens begriindet. =

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht meint, der Beklagte zu 1) sei als
sachbearbeitender Anwalt, flr dessen Beratungsfehler der
Beklagte zu 2) als Mitgesellschafter der Rechtsanwaltsgesell-
schaft gesamtschuldnerisch hafte, verpflichtet gewesen, dem
Klager von dem Abschluss des Vergleichs abzuraten. Im Be-
wusstsein der von ihm vorprozessual gefertigten Schreiben
hatte der Beklagte zu 1) erkennen mussen, dass der Ver-

gleich mit ganz Uberwiegenden Nachteilen fir den zuge-
winn- und versorgungsausgleichsberechtigten Kldger verbun-
den gewesen sei. Es sei davon auszugehen, dass der Klager
bei pflichtgemé&Ber Beratung den Vergleich nicht geschlossen
hatte. Eine Gberlange, einer raschen Wiederverheiratung

des Kldgers entgegenstehende Verfahrensdauer sei nicht zu
beflirchten gewesen.

Durch den Vergleichsschluss seien dem Kléger Nachteile in
Hohe von 57.978 EUR entstanden, wovon 34.989 EUR auf
einen unterbliebenen Versorgungsausgleich entfielen. Wegen
durch den Vergleichsabschluss erzielter Vorteile mindere sich
der Schaden im Wege des Vorteilsausgleichs um 24.888 EUR
auf 33.778 EUR. Da dem Klager in einem weiteren Verfahren
gegen die Beklagten ein aufrechenbarer Betrag von 5.499
EUR rechtskréftig aberkannt worden sei, belaufe sich die
berechtigte Klageforderung auf 27.591 EUR.

II. Diese Ausfiihrungen halten in einem wesentlichen Punkt
rechtlicher Prifung nicht stand.

1. Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass
die Beklagten verpflichtet waren, dem Kldger wegen der fir
ihn damit verbundenen Nachteile vom Abschluss des Ver-
gleichs abzuraten.

a) Der Rechtsanwalt ist verpflichtet, die Interessen des
Mandanten umfassend und nach allen Richtungen wahrzu-
nehmen und ihn vor vermeidbaren Nachteilen zu bewahren.
Erwédgt der Mandant den Abschluss eines Vergleichs, muss er
ihm dessen Vor- und Nachteile darlegen. Dies gilt in beson-
derem Maf3e, wenn es sich — wie im Streitfall — um einen
Abfindungsvergleich handelt (BGH, Urt. v. 13.4.2000 - IX ZR
372/98, WM 2000, 1353 f). Auch ein ausdriicklicher gericht-
licher Vergleichsvorschlag vermag den Rechtsanwalt nicht
von seiner Verantwortung bei der Beratung der Partei zu
entbinden (OLG Saarbrlicken, VersR 2002, 1378, 1380; OLG
Frankfurt, NJW 1988, 3269 f).

Der Anwalt hat von einem Vergleich abzuraten, wenn er fir
die von ihm vertretene Partei eine unangemessene Benach-
teiligung darstellt (Sieg in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee,
Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 718) und
insbesondere begriindete Aussicht besteht, im Fall einer
streitigen Entscheidung ein wesentlich glinstigeres Ergebnis
zu erzielen (BGH, Urt. v. 14.1.1993 — IX ZR 76/92, NJW
1993, 1325, 1328; v. 7.12.1995 — IX ZR 238/94, NJW-RR
1996, 567, 568, Terbille in: Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die
Haftung des Rechtsanwalts 7. Aufl., Rdnr. 1724). In diesem
Fall greift die Vermutung ein, dass der Mandant dem Vor-
schlag des Anwalts, von einem Vergleichsschluss abzusehen,
gefolgt ware (BGH, Urt. v. 14.1.1993, a.a.0., 1329).

b) In Einklang mit diesen Grundsé&tzen ist das Berufungs-
gericht zu der Wirdigung gelangt, die mit dem Vergleich
fur den Klager verbundenen Nachteile hatten die ihm durch
einen wechselseitigen Anspruchsverzicht entstandenen Vor-
teile so deutlich Gberwogen, dass der Beklagte zu 1) ver-
pflichtet gewesen sei, dem Klager von einem Vergleichs-
schluss abzuraten.



aa) Das Berufungsgericht hat die an die Beratung durch den
Beklagten zu 1) zu stellenden Anforderungen nicht Gber-
spannt. Es hat lediglich eine Uberschidgige Bewertung der
mit einem Vergleichsschluss verbundenen Vor- und Nachteile
anhand der bei einer streitigen Auseinandersetzung zu be-
rlicksichtigenden Rechnungsposten auf der Grundtage der
von dem Beklagten zu 1) hinsichtlich der einzelnen Positio-
nen selbst ermittelten Werte verlangt. Die darauf aufbauen-
de tatrichterliche Wirdigung, bereits bei dieser Betrach-
tungsweise hatte dem Beklagten zu 1) deutlich werden
missen, ein Vergleichsschluss sei so unvorteilhaft, dass er
von einem solchen hatte abraten mussen, ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

bb) Fur den Vorwurf einer Fehlberatung ist es ohne
Bedeutung, dass der nicht hinreichend berlicksichtigte Ver-
sorgungsausgleichsanspruch des Klagers keinen Zahlungs-
anspruch gegen die friihere Ehefrau zum Gegenstand hatte.
Im Rahmen der Beratung Uber die Vor- und Nachteile des
Vergleichsschlusses musste dieser Anspruch vermdgens-
maBig bewertet werden. Ein tauglicher MaBstab hierfiir war
der Betrag, den die friihere Ehefrau des Kldgers im Rahmen
eines ohne den Vergleichsschluss durchzufihrenden Ver-
sorgungsausgleichs auf das Rentenversicherungskonto des
Klagers einzuzahlen und den der Beklagte zu 1) in einem
Schreiben an die Gegenseite zutreffend in der GréBenord-
nung eines Kapitalbetrages von 30.000 EUR angegeben
hatte. Die danach gegebene Pflichtwidrigkeit wird nicht
durch die in anderem Zusammenhang zu erorternde (vgl.
hierzu unter Il. 4. a)) Frage berUhrt, in welcher Form der
Rechtsanwalt fur den Verlust der Durchfiihrung des Ver-
sorgungsausgleichs Schadenersatz zu leisten hat.

2. Vergeblich beanstandet die Revision, das Oberlandes-
gericht habe Vorbringen der Beklagten nicht berlicksichtigt,
wonach sich der Klager wegen der von ihm gewiinschten
raschen Ehescheidung und zwecks Vermeidung weiterer
trennungsbedingter Unterhaltszahlungen zum Abschluss
des ihm nachteiligen Vergleichs bereit gefunden habe.

Das Oberlandesgericht hat die Darstellung der Beklagten

zur voraussichtlichen Dauer eines streitigen Verfahrens zur
Kenntnis genommen und ausdriicklich gewtrdigt. Es ist je-
doch zu dem Ergebnis gelangt, dass eine ldngere Verfahrens-
dauer mit Rucksicht auf die moglichen Gegenstande eines
Verbundverfahrens nicht zu beflirchten war. Anspriiche auf
Ausgleich des Zugewinns und Hausratsverteilung konnten
nach den unbeanstandeten Ausfihrungen des Berufungs-
gerichts auBerhalb des Scheidungsverbunds verfolgt werden.
Ferner hat das Berufungsgericht angenommen, dass das
Ehescheidungsverfahren auch bei Einbringung des nach-
ehelichen Unterhaltsanspruchs durch die Ehefrau in das
Verbundverfahren binnen weniger Wochen oder Monate
beendet gewesen ware, weil der Unterhaltsanspruch wegen
der weitgehend unstreitigen Einklnfte der Eheleute keine
besonderen Schwierigkeiten aufgeworfen habe. Dieser
Wirdigung steht die Aussage der vor dem Landgericht ver-
nommenen, mit dem Ausgangsverfahren betrauten Familien-
richterin nicht entgegen, die insoweit ebenfalls groBere
Schwierigkeiten verneint hat. Die Beklagten waren gehalten
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gewesen, die Prozessflihrung vor dem Familiengericht auch
in zeitlicher Hinsicht auf die objektiv gegebene Rechtslage
einzurichten. Mithin bestand fiir den Klager kein Anlass,
wegen der Beflrchtung einer ldngeren Verfahrensdauer auf
den Vergleich einzugehen.

3. Das Berufungsgericht hat die dem Kl&ger durch den
Vergleichsschluss — abgesehen von dem Versorgungs-
ausgleich — entstandenen Nachteile zutreffend mit insgesamt
22.989 EUR bemessen. Zu Unrecht wenden sich die Beklag-
ten gegen die dem Klager bezogen auf Hausrat und Makler-
kosten zuerkannten Schadenpositionen.

a) Ohne Erfolg beanstanden die Beklagten, das Berufungs-
gericht habe im Blick auf die Werte der bei der Hausrats-
verteilung zu berticksichtigenden Gegensténde ihr Bestreiten
nicht berlcksichtigt.

aa) Nach § 138 Abs. 2 und 3 ZPO hat sich jede Partei iiber die
von dem Gegner behaupteten Tatsachen zu erkldren; Tat-
sachen, die nicht ausdriicklich bestritten werden, sind als
zugestanden anzusehen, sofern nicht die Absicht, sie bestrei-
ten zu wollen, aus den Ubrigen Erklérungen der Partei her-
vorgeht. Die erkldrungsbelastete Partei hat — soll ihr Vortrag
beachtlich sein — auf die Behauptungen ihres Prozessgegners
grundsatzlich ,substantiiert” (d.h. mit ndheren positiven
Angaben) zu erwidern (BGH, Urt. v. 11.6.1985 - VI ZR
265/83, NJW-RR 1986, 60). Ein substantiiertes Vorbringen
kann also grundsatzlich nicht pauschal bestritten werden
(BAG, NJW 2004, 2848, 2851). Die Verpflichtung zu einem
substantiierten Gegenvortrag setzt aber voraus, dass ein
solches Vorbringen der erklarungsbelasteten Partei moglich
ist. Dies ist in der Regel der Fall, wenn sich die behaupteten
Umstande in ihrem Wahrnehmungsbereich verwirklicht
haben (BGH, Urt, v, 6.710.1989 - V ZR 223/87, NJW-RR
1990, 78, 81).

bb) Dieser prozessualen Obliegenheit haben die Beklagten
durch das bloB pauschale Bestreiten sémtlicher Einzelposi-
tionen nicht genlgt. Das Berufungsgericht hat zu Recht
darauf hingewiesen, dass die Beklagten die von dem Kléger
im vorliegenden Rechtsstreit geltend gemachten Werte im
Rahmen des zuvor gefuhrten Scheidungsverfahrens schrift-
satzlich selbst als ,maBvoll” bezeichnet haben. Diese
Stellungnahme war zwar sicherlich auch von der damaligen
Interessenlage der Wahrnehmung der Rechte des Klagers
geleitet. Immerhin hat aber die Prozessvertretung den Be-
kiagten ausweislich ihrer eigenen Darlegung umfassende
Einblicke in die Vermdgensverhaltnisse des Klagers verschafft,
die es ihnen ermdglichten, Aussagen zum Wert des Hausrats
zu treffen. Vor diesem Hintergrund war von den Beklagten zu
erwarten, dass sie sich zu den insoweit verfolgten Schaden-
positionen jeweils substantiiert duBern (vg/. BGH, Urt. v.
6.10.1989, a.a.0.). Sie standen infolge ihrer Vorbefassung
den Geschehnissen nicht so fern, dass sie sich auf einfaches
Bestreiten beschranken durften (vgl. BGH, Urt. v. 11.6.1985,
a.a.0.).

cc) Soweit die Beklagten beanstanden, das Berufungsgericht
habe den Vortrag, ein zum Hausrat der Eheleute gehérendes
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Bild im Wert von 10.000 EUR habe aufgrund einer Schen-
kung im Alleineigentum der Ehefrau gestanden, nicht be-
rlicksichtigt, ist die Verfahrensrlige nicht ordnungsgeman
ausgeflhrt (§ 551 Abs. 3 Nr.2b ZPO).

(1) Nach dieser Vorschrift missen die Tatsachen, die den
Verfahrensmangel ergeben sollen, in den wesentlichen Punk-
ten genau und bestimmt angegeben werden. Um dieser
Vorschrift, die der Entlastung des Revisionsgerichts zu dienen
bestimmt ist, zu genligen, muss die Revision mindestens auf
die entsprechenden Stellen und Blattzahlen der von der Partei
vorgetragenen Schriftsatze hinweisen, welche die von ihr be-
haupteten und nach ihrer Meinung Ubergangenen Behaup-
tungen und Beweisangebote enthalten sollen (BGHZ 14,
205, 209 f).

(2) Die in der Revisionsbegrindung enthaltenen Bezug-
nahmen lassen den substantiierten Vortrag einer Schenkung
an die Ehefrau des Klagers nicht erkennen: Die Ausfiihrun-
gen der Beklagten befassen sich lediglich mit den Kosten fur
die Beauftragung einer Maklerin und dem Versorgungs-
ausgleich, aber nicht dem Gemalde. Die auBerdem in Bezug
genommenen Stellen sind entweder unergiebig oder bringen
widersprichlichen Sachvortrag, weil dort einerseits von einer
Schenkung an die Ehefrau, andererseits an beide Ehegatten
gesprochen wird. Da auch in dem von der Revision weiter
angefihrten Vorbringen nur allgemein von einer Schenkung
die Rede ist, brauchte das Berufungsgericht mangels eines
schlUssigen Vortrags keinen Beweis dartiber zu erheben, ob
das Bild der Ehefrau des Kldgers geschenkt worden war.

dd) SchlieBlich hat das Berufungsgericht zum Ausgleich fir
maogliche Unsicherheiten bei der Bewertung einzelner gel-
tend gemachter Positionen des Hausrats im Wege einer
Schadenschétzung (§ 287 ZPO) zugunsten der Beklagten
einen deutlichen Abschlag vorgenommen (vgl. BGH, Urt. v.
8.11.2001 — IX ZR 64/01, NJW 2002, 292, 294). Damit hat
es zugleich auch dem Umstand Rechnung getragen, dass
nach dem Vortrag der Beklagten einzelne Gegensténde des
Hausrats bereits vor der EheschlieBung vorhanden gewesen
bzw. zum Zeitpunkt der Scheidung nicht mehr vorhanden
gewesen sein sollen.

b) Unter dem Gesichtspunkt der Maklerkosten hat das Ober-
landesgericht das als Gbergangen gerlgte Vorbringen zur
Weigerung der Ehefrau des Klagers, sich an den Kosten der
Einschaltung einer Maklerin zu beteiligen, ersichtlich zur
Kenntnis genommen. Es hat jedoch in revisionsrechtlich un-
bedenklicher tatrichterlicher Wiirdigung angenommen, dass
die Ehefrau nachtrdglich die Beauftragung der Maklerin
gebilligt hat.

4. Jedoch kann der Kldger von den Beklagten nicht Zahlung
in Hohe von 27.591 EUR verlangen. Dieser von dem Beru-
fungsgericht zutreffend ermittelte Schadenrestbetrag betrifft
nur noch den dem Klager durch den Vergleich entgangenen
Versorgungsausgleich. Der Kldger kann insoweit lediglich die
im Leistungsbegehren enthaltene unbeschrénkte Feststellung
verlangen, dass die Beklagten verpflichtet sind, an den Klager
vom Zeitpunkt der Erlangung der Rentenberechtigung in der

gesetzlichen Rentenversicherung fortlaufend die Betrdge zu
bezahlen, die erforderlich sind, um ihn so zu stellen, als hitten
die Beklagten am 1.7.2003 den Betrag von 27.591 EUR auf
sein Versicherungskonto bezahlt.

a) Dem Klager ist durch das Unterbleiben eines Versorgungs-
ausgleichs ein Schaden entstanden (BGH, Urt. v. 24.5.2007 -
IXZR 142/05, WM 2007, 1425, 1427 Rdnr. 19). Das Be-
rufungsgericht ist ohne weitere Begriindung davon aus-
gegangen, dieser Schaden sei durch Zahlung des fur die
Begrlindung von Rentenanwartschaften in der entgangenen
Hohe erforderlichen Betrages auszugleichen. Eine solche
Schadenberechnung kommt jedoch wegen Unméglichkeit
einer Naturalrestitution (§ 249 BGB) nicht in Betracht, son-
dern geschuldet wird allein Geldentschadigung nach § 251
BGB.

Im Streitfall scheidet aus Rechtsgriinden ein Ersatz im Weg
der Naturalrestitution aus. Die hier gegebene rechtliche Un-
moglichkeit steht einer tatséchlichen Unmdglichkeit gleich
(Staudinger/Schiemann, BGB Neubearb. 2005, § 251 Rdnr.
6, MtinchKomm-BGB/Oetker 5. Aufl., § 251 Rdnr. 6). Nach
den Vorschriften des Sozialversicherungsrechts kann das
Rentenkonto des Kldgers um die durch den anwaltlichen
Beratungsfehler entgangenen Rentenanwartschaften nicht
erhoht werden. In § 187 Abs. 1 SGB VI werden die Fille,

in denen im Rahmen des Versorgungsausgleichs Beitrdge
gezahlt werden kdnnen, abschlieBend aufgefiuhrt (BGHZ
137, 11, 26, Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht/
Glrtner, § 187 SGB VI Rdnr. 2). Nach § 187 Abs. 1 Nr. 1
SGB VI kdnnen Beitrdge gezahlt werden, um Rentenanwart-
schaften, die um einen Abschlag an Entgeltpunkten gemin-
dert worden sind, ganz oder teilweise wieder aufzufillen.
Diese Vorschrift ist anwendbar, wenn eine Entscheidung des
Familiengerichts zu einer solchen Minderung gefihrt hat
(Kreikebohm/von Koch, SGB VI 3. Aufl., § 187 Rdnr. 6,
Zwengy/Scherer/Buschmann/Dérr, Handbuch der Renten-
versicherung Teil Il - SGB VI, § 187 Rdnr. 2).

Hier hat der durch die anwaltliche Pflichtverletzung zustande
gekommene Vergleich gerade umgekehrt bewirkt, dass es
nicht zu einer Entscheidung des Familiengerichts gekommen
ist. Auch ein Fall von § 187 Abs. 1 Nr. 2 SGB VI, wonach
Beitrdge gezahlt werden kénnen, um aufgrund einer Ent-
scheidung des Familiengerichts oder aufgrund einer vom
Familiengericht genehmigten Vereinbarung Rentenanwart-
schaften zu begriinden, liegt nicht vor. Die Vorschrift des

§ 187 Abs. 1 Nr. 3 SGB VI betrifft nur den Finanzausgleich
zwischen dem Rentenversicherungstréger und dem Tréger
der Versorgungslast (Kasseler Kommentar Sozialversiche-
rungsrecht/Gdrtner, § 187 SGB VI Rdnr. 7). Eine Begriindung
von Rentenanwartschaften im Weg des Schadenersatzes
kommt daher rentenrechtlich nicht in Betracht, wenn infolge
des zum Ersatz verpflichtenden Ereignisses versdumt wurde,
zugunsten des Geschadigten durch eine Entscheidung des
Familiengerichts Rentenanwartschaften in der ihm nach der
materiellen Rechtslage zustehenden Héhe zu begriinden
(vgl. BGHZ 137, 11, 26 f zu einem Amtshaftungsanspruch
gegen den Rentenversicherungstrdger wegen einer dem
Familiengericht erteilten unrichtigen Auskunft).



b) Scheidet eine Naturalrestitution aus, ist zugleich ein auf
§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB gestutzter Zahlungsanspruch nicht
gegeben.

aa) Nach § 249 Abs. 1 BGB hat der zur Schadenersatz Ver-
pflichtete den Zustand wiederherzustellen, der bestehen
wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende Umstand nicht
eingetreten wére. Ist wegen Verletzung einer Person oder
wegen Beschddigung einer Sache Schadenersatz zu leisten,
so kann der Glaubiger statt der Herstellung den dazu erfor-
derlichen Geldbetrag verlangen (§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB).
Hierbei handelt es sich um eine Ersetzungsbefugnis des
Glaubigers (BGHZ 63, 182, 184, BGH, Urt. v. 11.12,1992 -
VZR 118/92, NJW 1993, 727, 728). Wenn er von diesem
Recht Gebrauch macht, ist er in der Verwendung der Ersatz-
leistung frei, ohne den Schadenbetrag zur Wiederherstellung
verwenden zu missen (BGHZ 66, 239, 241, 133, 155, 158;
154, 395, 398, BGH, Urt. v. 25.10.1996 — V ZR 158/96,
WM 1997, 422, 423).

bb) Im Streitfall fehlt es bereits an den Voraussetzungen des
§ 249 Abs. 2 Satz 1 BGB, weil weder eine Verletzung der
Person noch die Beschddigung einer Sache gegeben ist. Eine
entsprechende Anwendung des § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB auf
andere Rechtsgutsverletzungen oder auf durch Beratungs-
fehler entstandene Vermdgensschaden wird — soweit ersicht-
lich — nicht in Betracht gezogen. Mithin besteht nur ein
Anspruch auf Ersatzleistung in Form von Naturalrestitution
nach § 249 Abs. 1 BGB oder nach MaBgabe des § 251 BGB.

¢} Ist eine Herstellung nicht moglich (§ 249 Abs. 1 BGB) und
mithin ein Anspruch aus §249 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht
gegeben, hat der Ersatzpflichtige den Glaubiger in Geld zu
entschédigen (§ 251 BGB). Zu ersetzen ist hierbei die Diffe-
renz zwischen dem Wert des Vermdgens, wie es sich ohne
das schiadigende Ereignis darstellen wiirde, und dem durch
das schddigende Ereignis verminderten Wert (Staudinger/
Schiemann, a.a.0., § 251 Rdnr. 3; MiinchKomm-BGB/
Oetker, a.a.0., § 251 Rdnr. 14; Gehrlein in: Budewig/
Gehrlein/Leipold, Der Unfall im StraBenverkehr 2008,

20. Kap. Rdnr. 72).

aa) Ohne das schddigende Ereignis hatte der Klager eine
gesicherte Anwartschaft in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung erlangt, die einen auf das hypothetische Ende der Ehe-
zeit (1.7.2003) bezogenen Wert von monatlich 162,61 EUR
gehabt hétte. Der Vermogenswert dieser Anwartschaft ist
nicht mit dem zu ihrer Erlangung erforderlichen Geldbetrag
von 34.989 EUR zu bemessen. Eine derartige Betrachtungs-
weise lieBe auBer Acht, dass die Anwartschaft zweckgebun-
den gewesen ware und fur den Kldger nach dem Renten-
versicherungsrecht — abgesehen von dem hier nicht vor-
liegenden Sonderfall des § 210 SGB VI - keine Méglichkeit
bestanden hétte, sich diesen Betrag auszahlen zu lassen
oder die Rentenanwartschaft gegen Entgelt zu verduBern.

Den in ihr verkdrperten Wert héatte sich der Klager vor Eintritt
in das Rentenalter in keiner Weise zunutze machen kénnen.
Eine Schadenberechnung nach einem Vergleich mit einem
dhnlichen Objekt — das kénnten hier die fur den Abschluss
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einer privaten Versicherung erforderlichen Mittel oder ent-
sprechende Ricklagen sein — scheidet aus. Es ist unmaoglich,
das eigensténdige System der gesetzlichen Pflichtversiche-
rungen auf die von diesem wesensverschiedenen, dem
Deckungsprinzip verhafteten Systeme privater Existenz-
vorsorge umzusetzen, was zur Bemessung der fir einen
solchen Ausgleich erforderlichen Aufwendungen nétig ware
(BGHZ 87, 181, 189). Ahnlich wie bei der EinbuBe eines Ver-
lustvortrags, der gleichfalls nur zweckgebunden — zur Verrech-
nung mit positiven Einkiinften — verwendet werden kann und
bei dem ein ersatzfahiger Schaden erst entstanden ist, wenn
sich der Verlust konkret ausgewirkt hat (vg/. BGH, Urt. v.
5.2.2009 - IX ZR 6/06, WM 2009, 715, 718 Rdnr. 20), ist
der Kldger daher auf die Schadenberechnung bei Eintritt des
Versicherungsfalls angewiesen. Derzeit kann er folglich
lediglich Feststellung der aus § 251 Abs. 1 BGB folgenden
Ersatzpflicht beanspruchen.

bb) Dieses Ergebnis entspricht der standigen Rechtsprechung
des VI. Zivilsenats in den Fallen, in denen eine durch einen
Dritten verschuldete Verletzung des Versicherten zu einer
Beitragsliicke in der sozialen Rentenversicherung geflhrt hat.
Ein sofortiger Leistungsanspruch besteht danach nur dann,
wenn das Rentenversicherungsrecht dem Verletzten einen
Weg zur Fortentrichtung von Beitrédgen eréffnet, auf dem er
in wirtschaftlich sinnvoller Weise einem spateren Renten-
nachteil vorbeugen kann (BGHZ 69, 347, 348, 97, 330, 332;
101, 207, 211, 116, 260, 263). Fehlt es hieran, bleibt der
Verletzte mit seinem Ausgleichsanspruch flr eine Renten-
verklirzung auf die konkrete Schadenberechnung bei Eintritt
des Versicherungsfalls angewiesen (BGHZ 87, 181, 188 f;
97, 330, 332, 101, 207, 211, 151, 210, 214). Auch der IIl.
Zivilsenat hat bei der Verklrzung von Rentenanwartschaften
durch eine unrichtige Auskunft des Versorgungstragers
lediglich die konkrete Schadenberechnung bei Eintritt des
Versicherungsfalls fir moglich gehalten (BGHZ 137, 11, 26).

cc) Vorliegend ist mithin die Verpflichtung der Beklagten
auszusprechen, an den Kldger vom Zeitpunkt der Erlangung
der Rentenberechtigung in die gesetzliche Rentenversiche-
rung fortlaufend die Betrége zu bezahlen, die erforderlich
sind, um ihn so zu stellen, als wére mit Rechtskraft des Urteils
in dem Scheidungsverbund eine entsprechende Versorgungs-
anwartschaft begriindet worden (BGH, Urt. v. 25.5.2007,
a.a.0., 1428 Rdnr. 26). Dieser Zeitpunkt ist entsprechend
den Feststellungen des Berufungsgerichts auf den 1.7.2003
festzusetzen, weil bei Fortsetzung des streitigen Verfahrens
zu diesem Zeitpunkt ein Scheidungsurteil ergangen ware.

d) Ohne Erfolg machen die Beklagten geltend, das Beru-
fungsgericht habe unter Versto gegen § 531 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZPO Berufungsvorbringen zu britischen Versorgungs-
anwartschaften des Kldgers, die seinen Anspruch auf Ver-
sorgungsausgleich und mithin den hier verfolgten Schaden-
ersatzanspruch ermaBigen, auBer Acht gelassen. (...) =
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Steuerberaterhaftung

» Verjahrung des Schadenersatzanspruchs
u Schadeneintritt

® Nachzahlungszinsen

» Grundlagenbescheid

= Unvermeidbare Nachversteuerung
(BGH, Urt. v. 12.11.2009 - IX ZR 218/08)

Leitsatz:

Hat ein Kommanditist Steuernachzahlungen infolge
verringerter Verlustzuweisungen zu verzinsen, beginnt
die Verjahrung eines Ersatzanspruchs gegen den steuer-
lichen Berater wegen verspiteten Hinweises auf dieses
Risiko mit dem ersten Bescheid, welcher die Verluste
der KG in dementsprechend vermindertem Umfang
feststellt, selbst wenn es gelingt, durch Vorziehung von
Sonderabschreibungen die Gewinnerhéhung in spatere
Veranlagungszeitraume zu verschieben und dadurch
den Zinsschaden zu mindern. =

Zum Sachverhalt:

Der Kldger ist seit 1997 Kommanditist der C. KG (im Folgen-
den: KG), die von der beklagten Steuerberatungsgesell-
schaft vertreten wird. Die KG erwarb aufgrund notarieller
Urkunde vom 21.12.1996 ein Anwesen mit Biro- und
Geschéftsgebaude. Die Verkauferin behielt sich vor, zur
Umsatzsteuer zu optieren und Ubte diese Option am
20.1.1997 fur den ganz Gberwiegenden Teil des Kauf-
preises aus.

Die Finanzverwaltung vertrat in der Folge die Auffassung,
bereits der 1996 als umsatzsteuerliches Netto gezahlte
Kaufpreis enthalte einen verhaltnismaBigen Vorsteuerantell,
und dnderte am 10.9.1997 durch Bescheid an die KG die
gesondert und einheitlich festgestellten Verluste der Gesell-
schafter entsprechend. In der 1998 eingereichten, von der
Beklagten vorbereiteten Steuererklarung fir die gesonderte
und einheitliche Gewinnfeststellung des Veranlagungszeit-
raums 1997 machte die KG als Werbungskosten bei den
Einklnften aus Vermietung und Verpachtung auch die fur
1996 bereits anerkannten Vorsteueranteile geltend. Das
Finanzamt stellte die Verluste des Veranlagungszeitraums
1997 mit Bescheid vom 10.11.1998 zunachst erklarungs-
gemanR fest.

Nach einer Betriebsprifung bei der KG dnderte das Finanz-
amt am 7.8.2002 den Bescheid vom 10.11.1998 und be-
rlcksichtigte nunmehr die bereils [Gr 1996 anerkannlen
Vorsteuern im Veranlagungszeitraum 1997 nicht mehr. Um
die wegfallenden Verluste steuerlich auszugleichen, zog die
KG Sonderabschreibungen vor, die urspriinglich fir die Jahre
1999 bis 2002 geltend gemacht worden waren. Das Finanz-
amt hob daraufhin nach Aussetzung der Vollziehung den
gednderten Feststellungsbescheid vom 7.8.2002 wieder auf
und dnderte stattdessen am 6.4.2006 die zuvor fir die Ver-
anlagungszeitraume 1999 bis 2002 ergangenen Feststel-
lungsbescheide.

Uber diese Vorgénge wurden die Kommanditisten, darunter
der Klager, von der Beklagten durch Schreiben vom
22.11.2002, 24.8.2005 und 7.10.2005 unterrichtet. In dem
erstgenannten Schreiben wies die Beklagte auch darauf hin,
dass bei Erfolglosigkeit des eingelegten Einspruchs Steuer-
nachzahlungen fallig werden kénnten, die mit j&hrlich 6 v.H.
zu verzinsen seien.

Die gegenlber dem Klager zuletzt ergangenen Einkommen-
steuerbescheide vom 25.4.2006 belasteten ihn mit Nach-
zahlungszinsen fur die Veranlagungszeitrdume 1999 bis
2002 von zusammen 14.838 EUR. Von diesem Betrag hat
der Kléager als Schadenersatz fiir unzureichende Beratung
von der Beklagten drei Viertel zzgl. vorgerichtlicher Anwalts-
kosten von 837,52 EUR verlangt. Die Beklagte hat die
Schadenberechnung beanstandet und die Einrede der Ver-
jahrung erhoben.

Das Landgericht hat dem Kldger einen Schadenersatz von
6.361,13 EUR zzgl. Zinsen und Ersatz vorgerichtlicher
Anwaltskosten in Hohe von 603,93 EUR zugesprochen. Die
Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf die
Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte
verurteilt, an den Klager einen Schadenersatz von insgesamt
10.256,06 EUR zzgl. Zinsen sowie 837,52 EUR fir die in
Anspruch genommene anwaltliche Beratung zu zahlen.

Gegen diese Verurteilung wendet sich die vom Berufungs-
gericht zugelassene Revision der Beklagten. Die Revision ist
begriindet, Nach dem festgestellten Sachverhéltnis (§ 563
Abs. 3 ZPO) fihrt die Berufung der Beklagten zur Abweisung
der Klage wegen Anspruchsverjdhrung. =

Aus den Griinden:

. Das Berufungsgericht hat in seinem mehrfach veréffent-
lichten Urteil (vgl. DB 2009, 278, DStR 2009, 555 m. Anm.
Meixner; Stbg 2009, 379 m. Anm. Pestke) angenommen,
dass sich die Verjahrung des streitigen Schadenersatz-
anspruchs noch gemaB § 68 StBerG a.F. beurteile. Im Wider-
spruch dazu steht seine Schlussfolgerung, der Anspruch des
Klagers sei erst mit Zugang der letztgiltigen Feststellungs-
bescheide vom 6.4.2006 fur die Jahre 1999 bis 2002 ent-
standen, welche Grundlage der letztglltigen Einkommen-
steuerbescheide des Klagers vom 25.4.2006 mit den darin
festgesetzten Nachzahlungszinsen gewesen seien.

II. FUr den Beginn und die Dauer der Verjahrung geméf Art.
229 § 12 Abs. 1 Satz 1 Nr. 13, Satz 2, § 6 Abs. 1 Satz 2,
Abs. 3 EGBGB ist die mit Wirkung vom 15.12.2004 durch
Art. 16 Nr. 2 des Gesetzes zur Anpassung von Verjdhrungs-
vorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 9.12.2004 (BGB! | 3214) aufgehobene Vorschrift
des § 68 StBerG hier weiterhin anwendbar. Denn die Revi-
sion rlgt zutreffend, dass die Verjahrung des kldgerischen
Schadenersatzanspruchs bereits mit der Bekanntgabe des
geédnderten Bescheids vom 7.8.2002 (iber die gesonderte
und einheitliche Gewinnfeststellung fir das Jahr 1997
begonnen habe, nicht erst ~ wie vom Berufungsgericht an-
genommen — mit Bekanntgabe der Feststellungsbescheide
vom 6.4.2006.



1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist geklart, dass ein Schaden aus einer Steuerberatung
erst dann entstanden ist, wenn sich die Vermdgenslage des
Betroffenen durch die Pflichtwidrigkeit des Beraters gegen-
iiber seinem friiheren Vermégensstand objektiv verschlechtert
hat. Dafir gentigt, dass der Schaden dem Grunde nach er-
wachsen ist, mag auch die Hohe noch nicht beziffert werden
kénnen. Es muss nicht feststehen, dass eine Vermdgens-
einbuBe bestehen bleibt und damit endguiltig wird (BGHZ
114, 150, 152, 119, 69, 70 ff; BGH, Urt. v. 12.2.2004 —
IX ZR 246/02, WM 2004, 2034, 2037, v. 29.5.2008 — IX ZR
222/06, WM 2008, 1416 Rdnr. 14).

Ist dagegen — objektiv betrachtet — noch offen, ob ein
pflichtwidriges, mit einem Risiko behaftetes Verhalten zu
einem Schaden fuhrt, ist ein Ersatzanspruch noch nicht
entstanden, so dass die Verjahrungsfrist noch nicht in Lauf
gesetzt wird (BGHZ 119, 69, 71, BGH, Urt. v. 12.2.2004,
a.a.0.; v. 29.5.2008, a.a.0.).

In der Regel beginnt danach die Verjdhrung des Ersatz-
anspruchs gegen einen Steuerberater, der steuerliche Nach-
teile oder von der Besteuerung abhangige sonstige Ver-
mégensnachteile seines Mandanten verschuldet hat, mit

der Bekanntgabe des belastenden Steuerbescheids gemaf

§ 122 Abs. 1, § 155 Abs. 1 Satz 2, § 183 Abs. 1 AO (BGHZ
119, 69, 73, 129, 386, 388, BGH, Urt. v. 26.5.1994 - IX ZR
57/93, WM 1994, 1848 f; v. 3.11.2005 - IX ZR 208/04,

WM 2006, 590, 591, v. 10.1.2008 - IX ZR 53/06, WM 2008,
613, 614 Rdnr. 7).

Diese Grundsétze gelten auch, wenn der Steuerbescheid
noch keine Steuerfestsetzung enthélt, sondern Besteuerungs-
grundlagen selbststindig feststellt, welche fir die nach-
folgende Steuerfestsetzung gemas § 182 Abs. 1 AO bin-
dend sind (BGHZ 119, 69, 73; BGH, Urt. v. 3.6.1993 —

IXZR 173/92, WM 1993, 1677, 1680 unter lil. 2. a); v.
13.12.2007 — IX ZR 130/06, WM 2008, 611, 612 Rdnr. 11,
12;v. 7.2.2008 — IX ZR 198/06, WM 2008, 1612, 1613
Rdnr. 14, 16). MaBgebend ist, wann das Feststellungs- und
Beurteilungsrisiko des Steuerpflichtigen, dessen Einschat-
zung sein weiteres Verhalten bestimmt, sich durch einen Ver-
waltungsakt der Finanzbehdrde erstmals zu einem Schaden
verdichtet hat (BGHZ 129, 386, 389 f; BGH, Urt. v.
13.12.2007, a.a.0., Rdnr. 12:v. 7.2.2008, a.a.O., Rdnr. 18.).

Dies setzt bei einem Grundlagenbescheid nicht voraus, dass
gleichzeitig bereits ein Leistungsbescheid der Finanzverwal-
tung ergangen und eine zuséatzliche Steuerschuld nebst Zins-
pflicht begriindet worden ist, fur die im Wege der Leistungs-
klage Ersatz gefordert werden kénnte, soweit diese Belas-
tung vermeidbar war. Schon der Grundlagenbescheid vom
7.8.2002 verdichtete das hier seit 1998 bestehende Nachver-
steuerungs- und Verzinsungsrisiko zu einem mit hoher Wahr-
scheinlichkeit bevorstehenden Schaden. Die Erhebung einer
Klage, welche die Ersatzpflicht der Beklagten fir die drohen-
den Nachversteuerungszinsen feststellen sollte, war dem
Klager von diesem Zeitpunkt an moglich und zuzumuten.
Das genligt fir den Beginn der Anspruchsverjahrung gemai
§ 68 StBerG a.F.
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Diesem rechtlichen Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht
keine ausreichende Beachtung geschenkt.

Bereits mit Bekanntgabe des Anderungshescheids vom
7.8.2002 stand fest, dass die Finanzverwaltung den doppelten
Werbungskostenansatz in den Veranlagungszeitraumen 1996
und 1997 erkannt hatte und die fiir das Jahr 1997 bisher
anerkannten Verluste um die auf das Jahr 1996 entfallenden
Betrdge herabsetzte. Eine entsprechende Nachversteuerung
war unvermeidbar. Denn aus dem Grundlagenbescheid
ergab sich mit bindender Wirkung fir den folgenden Steuer-
bescheid geméaB § 182 Abs. 1 AO eine entsprechende
Steuerschuld des Klagers, zu der kraft Gesetzes die hier als
Schaden geltend gemachten Nachzahlungszinsen gemaB

§ 233a Abs. 1 und 3 AO hinzutraten.

Auch fir die Zinsfestsetzung hat der Grundlagenbescheid
entgegen der von der Revisionserwiderung vertretenen
Ansicht geméaB § 233a Abs. 3 und 5 AO mittelbare Bin-
dungswirkung. Denn mit dem gebundenen Folgebescheid ist
nach diesen Vorschriften auch die bisherige Zinsfestsetzung
nach MafRgabe der erhdhten Steuerfestsetzung zu andern.

2. Die weiteren MaBnahmen der Beklagten und der KG dien-
ten vorzugsweise der Schadenminderung. Infolge der verrin-
gerten Verlustzuweisungen im Veranlagungszeitraum 1997
musste der Klager zusatzliche Gewinne versteuern. Diese
Steuerlast konnte auf spatere Zeitrdume verschoben werden,
indem die KG Sonderabschreibungen in das Jahr 1997 vor-
zog. Dieses Vorziehen musste jedoch zu entsprechenden
Gewinnerhohungen der Folgejahre fihren.

Die schlieBlich in die Veranlagungszeitraume 1999 bis 2002
fallenden Steuernachzahlungen bewirkten gemaB § 233a
Abs. 2 AO einen spéateren Beginn der Nachzahlungszinsen
als die drohende Steuernachzahlung ftr 1997. In diesem
Schaden konkretisierte sich jedoch weiter das mit dem Fest-
setzungsdnderungsbescheid vom 7.8.2002 bereits verwirk-
lichte Schadenrisiko, welches durch die Steuererklarung der
KG flr den Veranlagungszeitraum 1997 und den hierauf
beruhenden Feststellungsbescheid vom 10.11.1998 begriin-
det worden war.

3. Ohne Erfolg verweist die Revisionserwiderung demgegen-
Uber auf das Senatsurteil vom 20.6.1991 (IX ZR 226/90,
NJW 1991, 2833, 2834 f), in dem es um den Ersatz von
Darlehenszinsen zur Finanzierung erhghter Steuer- und
Steuervorauszahlungen ging.

Der Senat hat in dieser Entscheidung den verjdhrungsrecht-
lichen Grundsatz der Schadeneinheit fiir Folgeschéden von
Steuerfestsetzungen gerade nicht auf die einzelnen steuer-
rechtlichen Veranlagungszeitraume beschrankt, sondern die
in diese Richtung gehende &ltere Rechtsprechung des IVa-
Zivilsenats aufgegeben (a.a.0., 2835 unter Ii. 3, a), bb)).

Die im Jahr 2007 erhobene Klage konnte den Ablauf der
bereits 2005 eingetretenen Verjdhrung infolgedessen nicht
mehr rechtzeitig hemmen. =
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Treuhandvertrag

m Rechtsanwalt, Rechtsberatung

® Treuhandvorgaben

» Anderung der Weisung

® Rlckzahlungspflicht

m BestimmungsgemaBe Verwendung

(OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2.6.2010 — -24 U 147/09)

Leitsdtze:

1. Uberlésst ein Dritter dem Rechtsanwalt Geldbetrage
zur Verwendung fur bestimmte Zwecke und weist
dieser die Geldbetrage nicht umgehend zuriick, so
kommt zwischen ihnen ein Treuhandvertrag zustande,
es sei denn, der Rechtsanwalt hatte das Geld allein im
eigenen Interesse oder als Vertreter seines Mandanten
entgegengenommen.

2. Der Rechtsanwalt hat zu beweisen, den treuhénde-
risch angenommenen Geldbetrag bestimmungsgeman
verwendet zu haben, andernfalls er zu dessen Rlckgabe
verpflichtet ist. =

Aus den Griinden:

(...) I. Zur Vermeidung unnotiger Wiederholungen nimmt der
Senat Bezug auf seinen Hinweisbeschluss vom 26.4,2010.
Dort hat er im Wesentlichen ausgefihrt:

1. Das Landgericht hat zu Recht § 667 BGB als Anspruchs-
grundlage fir den Rickzahlungsanspruch herangezogen.
Danach hat ein Beauftragter dem Auftraggeber alles, was er
zur Ausfihrung des Auftrags erhalt, herauszugeben, sofern
er es nicht in Erledigung des Auftrags verbraucht hat.

Das zwischen den Parteien zustande gekommene Auftrags-
verhaltnis ist wie vom Landgericht angenommen als Treu-
handverhiltnis auszulegen. Dabei ist zundchst zu beriicksich-
tigen, dass die Treuhand keine eigene gesetzliche Regelung
erfahren hat. Einen typischen Treuhandvertrag gibt es nicht
(BGH, NJW 1983, 2431, Palandt/Ellenberger, BGB 69. Aufl.
2010, Uberbl. v. § 104 Rdnr. 25). Das Treuhandverhéltnis ist
aber nach allgemeiner Auffassung dann, wenn der Auftrag-
nehmer wie hier unentgeltlich handelt, als Auftrag, also als
unvollkommen zweiseitiger Vertrag zu verstehen (Palandt/
Sprau, BGB 69. Aufl. 2010, Einf. v. § 662 Rdnr. 1).

Ein Auftrag ist trotz der Differenzen der Parteien Uber seinen
etwaigen Inhalt jedenfalls durch die Uberweisung der Klage-
rin von 15.000 EUR und die Entgegennahme dieses Betrages
durch den Beklagten zumindest konkludent zustande ge-
kommen. Denn die Uberweisung der Kldgerin konnte im
Hinblick auf die bereits geflihrten Gesprédche und den ge-
wechselten Schriftverkehr bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt nach Treu und Glauben gemaB

§§ 133, 157 BGB nur als eine auf den Abschluss eines ent-
sprechenden Vertrages gerichtete Willenserkldrung aufzufas-
sen sein und die Entgegennahme des Betrages als Annahme
eines Auftrags gedeutet werden (vgl. BGH, NJW 2009, 840).

Ein derartiges Treuhand- und damit ein Auftragsverhaltnis
zwischen den Parteien wére nur dann zu verneinen, wenn
der Beklagte das Geld allein im eigenen Interesse oder als
Vertreter seines Mandanten entgegengenommen hatte (vg/.
BGH, NJW 2004, 3630, BGH, NJW 2009, 840, Senat, OLGR
2005, 654).

Der Beklagte behauptet aber gerade nicht, dass der Betrag
in Hohe von 15.000 EUR ihm personlich als ,, Morgengabe”
oder ,verlorener Zuschuss” zugestanden habe. Flr eine an
ihn gerichtete Schenkung sind keine Anhaltspunkte vorge-
tragen. Ferner behauptet er nicht, dass er das Geld von vorn-
herein als freies Vermdgen seiner Mandantin, der Fa. O.,
habe behandeln dirfen. So wird auch nicht vorgetragen,
dass er etwa nach anderweitigen Weisungen der Mandantin
frei habe Uber den Betrag verfigen oder gar sich selbst aus
dem Betrag habe befriedigen dirfen.

Vielmehr hat der Beklagte bereits nach seinem eigenen Vor-
trag und Verstandnis das Geld im Auftrag der Kldgerin an die
Fa. O. allein zur Verwirklichung der gemeinsamen Geschifts-
idee weitergeleitet. Damit ist auch nach seinem eigenen
Vortrag seine Rechtsstellung im Innenverhaltnis beschrankt
gewesen. Hinzu kommt — wie vom Landgericht ausgefihrt —,
dass er als Rechtsanwalt vor der Entgegennahme des Geldes
der Klagerin mitgeteilt hat, dass er ein , Treuhandkonto bei
uns” einrichte wolle und er selbst den Betrag ,treuhédnde-
risch” verwenden werde. Dies reicht fir die Annahme eines
Treuhandverhéltnisses aus (Senat, a.a.0.).

Der Annahme eines Treuhandverhaltnisses steht auch nicht
das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen nach
8§ 43a Abs. 4, 59b Abs. 2 Nr. 1 lit. e BRAO, 3 BORA ent-
gegen (BGH, NJW 2009, 840, Senat, OLGR 2001, 235). Zwar
sind die Interessen des Dritten, hier der Klagerin, in der Regel
nicht mit denjenigen der vom Anwalt vertretenen Partei
identisch. Aus diesem Grund scheidet aber nur der Abschluss
eines Anwaltsvertrages mit der Klagerin aus (BGH, NJW-RR
2007, 267, BGH, NJW 2004, 3630; BGH, NJW 2009, 840).
Ein derartiger Anwaltsvertrag steht hier aber nicht in Rede.

Das Verbot der Vertretung widerstreitender Interessen
widerspricht der Annahme eines bloBen Auftrags- oder Treu-
handverhaltnisses nicht, da der Rechtsanwalt dem Dritten
durch ein solches Vertragsverhéltnis nicht zur umfassenden
Rechtsberatung verpflichtet ist (BGH, a.a.0.; Zugehér, a.a.O.,
Rdnr. 1816, Senat, a.a.0.). Inwieweit den Rechtsanwalt im
Rahmen eines Treuhandverhaltnisses mit einem Dritten auch
Rechtsberatungspflichten treffen kénnen, ist insgesamt noch
weitgehend ungeklért (Zugehdr, a.a.0.) und kann hier dahin-
stehen.

2. Dartber hinaus wére der Beklagte auch zur Rickzahlung
verpflichtet, wenn hier kein Treuhandverhéltnis zustande
gekommen waére. Die Riickzahlungsverpflichtung ergébe sich
dann entweder aus §§ 681 Satz 2, 667 BGB oder aus § 812
BGB.

Hat ein Glaubiger in Erwartung eines Treuhandverhéltnisses,
das dann aber nicht zustande kommt, an einen Rechtsanwalt



Zahlungen geleistet, ist Bereicherungsschuldner der Rechts-
anwalt. Dieser kann sich nicht auf Wegfall der Bereicherung
berufen und ist zur unverzliglichen Rickzahlung der voraus-
gezahlten Geldbetrdge verpflichtet (Senat, OLGR 2005, 654).

3. Von der Verpflichtung, das erlangte Geld gemaB § 667
BGB herauszugeben, ware der Beklagte nach allem nur frei
geworden, wenn er das Geld bestimmungsgemaB verwendet
hétte. Dabei trdgt der Beauftragte die Darlegungs- und
Beweislast daflr, dass ein ihm zur Ausflhrung des Auftrags
zugewendeter Geldbetrag bestimmungsgemaR verwendet
worden ist (vgl. BGH, NJW 1997, 47; BGH, NJW 2009, 840).
Davon ist jedoch — wie vom Landgericht zutreffend ange-
nommen — bereits nach dem Vortrag des Beklagten nicht
auszugehen,

a) Ob und mit welchem Inhalt der Auftrag bereits am
9.11.2004 besprochen worden ist, kann dahinstehen.
Insbesondere ist unerheblich, ob am 9.11.2004 besprochen
worden ist, dass das Geld lediglich nicht fur andere Unter-
nehmenszwecke der Fa. O. oder fir Herrn O. persénlich
verwendet werden dirfe. Denn der Beklagte selbst hat den
beabsichtigten Inhalt des Auftrags mit Schreiben vom
10.11.2004 wie folgt zusammengefasst:

. Es ist vereinbart worden, dass auf ein Treuhandkonto bei
uns ein Vorabbetrag in Héhe von 15.000 EUR gezahlt wird.

()

Der Unterzeichner wird den Betrag in Hohe von 15.000 EUR
treuhénderisch nur daflir verwenden, die anfallende Miete
fur die Industriehalle fur die Anfangszeit sicherzustellen und
die notwendigen Betriebsausstattungen flr das Bearbeiten
des Stahldrahtes anzuschaffen. (...)

Wir werden in Polen ein Sonderkonto errichten, tber das nur
der Unterzeichner verfiigungsberechtigt ist. (...)"

Schon den von ihm selbst formulierten Treuhandpflichten ist
der Beklagte nicht nachgekommen. Denn der Beklagte hat
das Geld weder auf ein Treuhandkonto seiner Sozietdt noch
auf ein Sonderkonto in Polen weitergeleitet. Der Beklagte,
der den Betrag am 25.11.2004 erhalten hatte, hat das Geld
vielmehr noch am selben Tag auf das Geschaftskonto der
Fa. O. in Polen Uberwiesen. Die Wertstellung erfolgte zum
26.11.2004.

Mit den von ihm selbst aufgestellten Vorgaben aus dem
Schreiben vom 10.11.2004 ist ein solches Verhalten jedoch —
wie vom Landgericht zu Recht ausgefiihrt und ausfihrlich
begriindet nicht in Einklang zu bringen. Denn der Beklagte
musste das Geld entweder auf ein Treuhandkonto oder auf
ein Sonderkonto iiberweisen, (iber das allein er verfiigungs-
berechtigt war. Warum die Einrichtung eines Sonderkontos
in Polen aus Sicht der Klagerin UberflUssig gewesen sein soll
und der Beklagte das Geld auf ein Geschaftskonto Uber-
weisen durfte, ist nicht ersichtlich. Daran vermag auch das
im Vorfeld gefihrte Gesprach vom 9.11.2004 oder eine
etwaige, nicht substantiiert vorgetragene Verfligungs-
beschrankung fur den Steuerberater der Fa. O. bezlglich
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des Kontos der Fa. O. nichts zu &ndern. Denn nach seinem
eigenen Schreiben vom 10.11.2004 sollte allein der Beklagte
verfligungsberechtigt sein.

b) Dartber hinaus liegen weitere VerstdBe des Beklagten
gegen seine Treuhandpflichten vor. Diese Pflichten ergeben
sich aus den Treuhandvorgaben vom 24.11.2004. Die Klage-
rin reagierte ndmlich auf das Schreiben vom 10.11.2004 mit
Datum vom 24.11.2004 (vorab per Fax am 23.11.2004 um
17.00 Uhr an den Beklagten gesendet). In diesem Schreiben
stellte die Kl&gerin konkrete Treuhandvorgaben auf. Auch
wenn diese nicht den anfénglichen Vorstellungen des
Beklagten entsprachen, hatte er sie zu beachten. Denn die
Treuhandvorgaben kdnnen vom Treugeber jederzeit modifi-
ziert werden (Zugehér, a.a.0., Rdnr. 1821). Auch modifi-
zierte Treuhandvorgaben muss der Treunehmer grundsétzlich
befolgen (Zugehér, a.a.0.). Denn die Treugeberin ist und
bleibt Herrin des Geschafts (Palandt/Sprau, a.a.O., § 665
Rdnr. 4). Wenn der Beklagte mit den Vorgaben der Kldgerin
nicht einverstanden gewesen waére, hatte er das Geld zuriick-
zahlen missen (Senat, a.a.0.).

Die Klagerin hat in dem Schreiben vom 24.11.2004 fest-
gehalten, dass der gezahlte Betrag ,,ausschlieBlich als
Nachweis”, und damit als bloBe Sicherheit zur Verfigung
gestellt werden sollte. Fir etwaige Auszahlungen sei die
Einwilligung der Klagerin im Einzelfall einzuholen. Vor der
Weiterleitung des Betrages an die Fa. O. hat der Klager aber
nicht die Einwilligung der Kldgerin eingeholt. Dazu war er
jedoch verpflichtet.

Dartber hinaus sollte nach dem Schreiben vom 24.11.2004
der gezahlte Betrag mit den ersten Materiallieferungen ver-
rechnet und im Fall des Scheiterns der Materiallieferungen
zurtickgezahlt werden. Mit diesen Treuhandvorgaben hat die
Klagerin ebenfalls verdeutlicht, dass das Geld lediglich als
Sicherheit dienen sollte und jedenfalls wirtschaftlich weiter-
hin ihrem Vermdgen zuzurechnen war. Auch diesen Vor-
gaben ist der Beklagte aber nicht nachgekommen; denn er
hat fur beide Falle weder faktische noch rechtliche Vorkeh-
rungen getroffen, bevor er das Geld an die Fa. O. weiter-
geleitet hat.

Unerheblich ist, dass das Schreiben vom 24.11.2004 aus-
weislich des Briefkopfes an die Fa. O, ¢/o G., S. & P. gerichtet
worden ist, wobei die persdnliche Anrede sowohl Herrn O.
als auch dem Beklagten galt, der nicht nur anwaltlicher
Vertreter, sondern auch Gesellschafter der Fa. O. war. Denn
durch die Einbeziehung der Fa. O. in das Schreiben wird ent-
gegen der Auffassung des Beklagten nicht etwa ein Treu-
handverhéltnis mit der Fa. O. begrindet. Vielmehr richten
sich die Vorgaben ausdriicklich an den Beklagten, der selbst
seine personliche ,treuhanderische” Bindung mit Schreiben
vom 10.11.2004 verdeutlicht hatte. Ansonsten hatte die
Klédgerin den Betrag auch ohne Weiteres direkt an die O.
GmbH oder auf das Geschéftskonto der polnischen Fa. O.
zahlen kénnen. Fiir den Umfang der Treuhdnderpflichten sind
auBerdem nicht nur die Vorstellungen des Treugebers zu
beriicksichtigen, sondern auch die Tatsache, dass gerade ein
Rechtsanwalt betraut worden ist (Borgmann/Jungk/Grams,
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a.a.0., Rdnr. 38) und ein Rechtsanwalt das Geld erhalten
hat. Im Ubrigen hat auch der Beklagte persénlich und nicht
die Fa. O. mit Schreiben vom 29.11.2004 auf die Treuhand-
vorgaben geantwortet.

c) Selbst wenn der Beklagte das Schreiben erst am
25.11.gelesen hatte, vermag dies nichts an der Geltung der
Treuhandvorgaben zu andern. Es kann dahinstehen, ob dem
Beklagten der Inhalt des Schreibens der Klagerin erst vor
oder nach der Weiterleitung des Betrages auf das Konto der
Fa. O. bekannt geworden ist. Zunachst ist ihm das Schreiben
gemaB § 130 BGB bereits am 23.11.2004 zugegangen,

da es unstreitig zu diesem Zeitpunkt in seine Kanzlei gefaxt
worden ist. Damit ist die Willenserklarung der Kldgerin
bereits zu diesem Zeitpunkt wirksam geworden.

Im Ubrigen war am Mittag des 25.11. unstreitig noch keine
Wertstellung des Betrages auf dem Konto der Fa. O. in Polen
erfolgt. Dem Beklagten hatte es demnach oblegen, die Uber-
weisung zu stornieren, um die Treuhandvorgaben der Klage-
rin zu realisieren. Ware dies am 25.11.2004 oder auch
spater nicht mehr moglich gewesen, hatte der Beklagte den
Betrag auch ohne weiteres zurick Uberweisen kdnnen., da
nach seinem eigenen Vortrag entweder er selbst oder der
Steuerberater der Fa. O. nach seinen Weisungen {iber das
Geschaftskonto der Fa. O. in Polen verfligungsberechtigt
waren. Der Beklagte hat den Betrag jedoch unstreitig nicht
im Hinblick auf die Treuhandvorgaben aus dem Schreiben
vom 24.11.2004 zuriickgefordert, um diesen lediglich als
.Nachweis"” auf einem Treuhandkonto zu verwenden.
AuBerdem hat er nicht die Einwilligung der Kldgerin in die
Auszahlung eingeholt. Auch daraus ergibt sich, dass der Be-
klagte das Geld nicht bestimmungsgemaB verwendet hat.

4. Die Behauptung des Beklagten, die Kldgerin habe die Aus-
zahlung an die Fa. O. nachtraglich genehmigt und sogar die
Verwendung des Betrages auf etwaige Vorlaufkosten akzep-
tiert, ist unsubstantiiert. Eine Genehmigung ist nicht schllssig
vorgetragen, AuBBerdem hatte eine solche Genehmigung
nicht automatisch die Folge, dass auch die sonstigen Treu-
handvorgaben aus dem Schreiben vom 24.11.2004 nicht
mehr gelten. Es ist nicht ersichtlich, dass die Kldgerin die
Verwendung des Betrages insoweit vorbehaltlos genehmigt
hatte. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass die Kidgerin
wirtschaftlich endgiltig auf das Geld verzichten wollte. Dies
ergibt sich auch nicht aus etwaigen AuBerungen des Proku-
risten B. vom 30.11.2004 oder vom 25.1.2005. Vielmehr hat
die Kldgerin stets darauf abgestellt, dass die Zahlung mit
zuklnftigen Materiallieferungen zu verrechnen war. Damit
wollte sie zumindest wirtschaftlich den Betrag durchgangig
ihrem Vermdgen zugerechnet wissen.

Diese wirtschaftliche Zuordnung der gezahlten 15.000 EUR
zum Vermogen der Klagerin ergibt sich schon aus den Treu-
handvorgaben. Denn die Verrechnungsverpflichtung mit
Materiallieferungen ist bereits in der Treuhandvorgabe vom
24.11.2004 festgehalten worden. AuBerdem sind dort Riick-
zahlungsansprlche fir den Fall des Fehlschlagens der Mate-
riallieferung festgeschrieben worden. Zu derartigen Lieferun-
gen ist es aber unstreitig nicht gekommen.

Nach dem in der Akte befindlichen Schriftverkehr bestehen
keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass die Klagerin auf die Treu-
handvorgaben aus dem Schreiben vom 24.11.2004 verzich-
ten und den Verlust der 15.000 EUR endglltig genehmigen
wollte. Vielmehr hat die Klagerin ausweislich des gesamten
vorliegenden Schriftverkehrs stets an den Treuhandvorgaben
und dementsprechend an der wirtschaftlichen Zuordnung
des Geldes zu ihrem Vermdgen festgehalten.

So fUhrt die Klagerin in ihrem Schreiben vom 21.1.2005 aus,
dass es sich bei dem Betrag von 15.000 EUR um eine Voraus-
zahlung auf Stahllieferungen handele. Das Gesprachsproto-
koll einer gemeinsamen Sitzung vom 25.1.2005 halt eben-
falls fest, dass die Zahlung von 15.000 EUR mit den ersten
Materiallieferungen zu verrechnen sei. Damit lasst sich die
Behauptung, die Kldgerin habe in dieser Sitzung genehmigt,
dass das Geld als ,verlorener Zuschuss” zu den Vorlauf-
kosten zu betrachten sei, nicht vereinbaren. Nicht einmal
eine Genehmigung der konkreten Verwendung I&sst sich
diesem Gesprachsprotokoll entnehmen. AuBerdem ist kein
Verzicht auf den Rickzahlungsanspruch bei Fehlschlagen der
Lieferungen dargelegt. Auf einem Schreiben des Beklagten
vom 5.4.2005, in dem es heil3t, dass der Betrag ohne jeden
Vorbehalt gezahlt werden sollte, hat die Kldgerin dement-
sprechend , Quatsch” vermerkt. Nicht einmal der Beklagte
hat in diesem Schreiben ihr angebliches Einverstéandnis vom
25.1.2005 hervorgehoben. Dasselbe gilt fir sein Schreiben
vom 27.1.2005, unmittelbar nach der Besprechung vom
25.1.2005.

Im Schreiben vom 22.2.2005 halt die Kldgerin auBerdem
fest, dass sie sich freuen wirde, wenn die Stahllieferungen
Lauf einen gemeinsamen Nenner” gebracht werden kénn-
ten. Ein derartiger gemeinsamer Nenner fehlte demnach zu
diesem Zeitpunkt noch.

Nach allem ist eine Genehmigung der Auszahlungen und ein
Verzicht auf die Treuhandvorgaben nicht substantiiert vorge-
tragen. Der Anspruch auf Rickzahlung ergibt sich aus § 667
BGB, da der Beklagte den Betrag nicht bestimmungsgemaf
verwendet hat.

Der Senat weist im Ubrigen darauf hin, dass der Beklagte
auch dann zur Rickzahlung verpflichtet wére, wenn er die
Treuhandvorgaben beachtet und das Geld bestimmungs-
gemal verwendet hatte. In diesem Fall ergabe sich der
Anspruch unmittelbar aus der Treuhandvereinbarung vom
24.11.2004. Denn diese sah vor, dass der Betrag von dem
Beklagten zurlickzuzahlen war, wenn die Materiallieferungen
wie hier scheiterten. Es sind keinerlei Anhaltspunkte dafur
ersichtlich, warum der Beklagte besser gestellt sein sollte,
nur weil er von vornherein die Vorgaben der Klagerin konse-
guent missachtet hat.

5. Der Vortrag des Beklagten, die Zahlung der 15.000 EUR
sei in der Zusammenstellung vom 21.1.205 verrechnet und
diese Verrechnung sei von dem Prokuristen B. im Gesprach
vom 25.1.2005 bestatigt worden, ist unerheblich. Denn
bereits aus der Zusammenstellung vom 21.1.2005 ergibt
sich nicht, dass die streitgegenstandliche Forderung dort



eingestellt worden sei, Im Ubrigen ist dieser bestrittene
Vortrag in der zweiten Instanz nicht zu beriicksichtigen
(§§ 531, Abs. 2 Satz 3, 529 Abs. 1 Nr. 2 ZPO).

6. Soweit der Beklagte vortragt, die Klagerin habe mit einer
Aufstellung vom 23.2.2005 die Forderung gegenlber der
Fa. O. verrechnet., daher sei ein etwaiger Anspruch auf
Rickzahlung des Betrages auch gegen den Beklagten er-
loschen und erledigt, kann dies angesichts der Treuhand-
vorgaben aus dem Schreiben vom 24.11.2004 nicht nach-
vollzogen werden. Dass die Kldgerin auf die Geltung der
Treuhandvorgaben verzichtet hatte, ist nicht ersichtlich.
Darlber hinaus ist auch nicht substantiiert dargelegt, dass
diese Aufstellung, die sich auf Fundamentrechnungen be-
zieht, die Forderung gegen den Beklagten betrifft. Denn aus
dem Schreiben vom 22.2.2005 folgt, dass sich die Abrech-
nung auf die Garagenfundamente, nicht aber auf die Stahl-
produktion bezieht. AuBerdem ist angesichts der auch im
Februar 2005 noch bestehenden Differenzen der Parteien
Uber die Frage, wie die Zahlung der 15.000 EUR zu behan-
deln sei, nicht nachzuvollziehen, dass die Kl&gerin ihre An-
spriche gegen den Beklagten aus dem Treuhandverhéltnis
aufgeben und auf den gezahlten Betrag wirtschaftlich end-
gultig verzichten wollte.

7. Die Aufrechnung des Beklagten scheitert aus den vom
Landgericht aufgezeigten Griinden.

8. Die Forderung der Klagerin ist auch nicht verjéhrt. Die
dreijahrige Verjahrung begann gemaB §§ 195, 199 BGB
frihestens mit dem Schluss des Jahres 2004, Verjéhrung
wdre demnach frihestens mit Schluss des Jahres 2007
eingetreten. Durch die Zustellung der Drittwiderklage am
14.12.2005 ist die Verjahrung jedoch gemaB §§ 204, 209
BGB rechtzeitig gehemmt worden. Die Hemmung ist nicht —
wie der Beklagte meint — durch den Verweisungsbeschluss
vom 2.3.2006 beendet worden. Denn der Verweisungs-
beschluss stellt keine Verfahrensbeendigung i.S.d. § 204
Abs. 2 BGB dar.

Die Hemmung ist auch nicht geméaB § 204 Abs. 2 Satz 1

und 2 BGB wegen Nichtbetreibens des Verfahrens durch die
Parteien beendet worden. Mit Verfligung vom 1.12.2006 ist
die Akte zwar wegen Nichteinzahlung eines Kostenvorschus-
ses zunachst weggelegt worden. Vorausgegangen war ein
letztes Schreiben des Kl&gervertreters vom 19.7.2006, mit
dem um Mitteilung gebeten wurde, wann mit einer Férde-
rung des Verfahrens gerechnet werden kénne. Danach war
die letzte Verfahrenshandlung der Parteien am 19.7.2006,
so dass gemé&B § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB die Hemmung
grundsétzlich 6 Monate spéter, also zum 19.1.2007 geendet
haben kénnte. § 204 Abs. 2 S. 2 BGB ist aber unanwendbar,
wenn die Forderung des Verfahrens Sache des Gerichts ist
(Palandt/Heinrichs, a.a.0., § 204, Rdnr. 47). Hier hitte die
Sache auch ohne Nachweis der Zahlung des Gerichtskosten-
vorschusses weiter geférdert werden missen, da die Wider-
klage gemédB § 12 Abs. 2 GKG kostenrechtlich privilegiert
ist. Dies gilt auch flr die Drittwiderklage (Uhlmannsiek, Die
Anwendbarkeit der Privilegien der Widerklage auf die Dritt-
widerklage, JA 1996, 253, 255).
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Im Ubrigen wiére auch dann keine Verjdhrung eingetreten,
wenn die Hemmung zum 19.1.2007 geendet héatte. Denn
die Hemmung beginnt geméaB § 204 Abs. 2 Satz 3 ZPO erneut,
wenn eine der Parteien das Verfahren weiter betreibt. Dies
war spatestens am 6.3.2008 der Fall, so dass Verjghrung nur
eingetreten ware, wenn die dreijahrige Verjahrungsfrist zu
diesem Zeitpunkt bereits abgelaufen gewesen wére. Da bei
Klageerhebung am 14.12.2005 noch nicht einmal ein Jahr
der Verjahrungsfrist abgelaufen war, reicht der Zeitraum vom
19.1.2007 bis zum 6.3.2008, wahrenddessen das Verfahren
nicht gehemmt gewesen waére, fur den Ablauf der dreijghri-
gen Verjahrungsfrist nicht aus.

Il. An dieser Beurteilung hélt der Senat fest. Die weiteren,
mit Schriftsatz vom 10.5.2010 vorgebrachten Argumente
des Beklagten rechtfertigen keine abweichende Beurteilung.
Der Beklagte hat nach wie vor nicht widerspruchsfrei vor-
getragen, die Kldgerin habe die treuhandwidrige Verwen-
dung des Geldes in der Form genehmigt, dass sie auf den
Rickzahlungsanspruch gegeniiber dem Beklagten insgesamt
verzichtet habe.

Soweit der Beklagte vortrdgt, rund 8000 EUR seien fiir die
Miete der Halle verwendet worden und dieser Verwendung
habe die Klagerin mit Schreiben vom 30.11.2010 nicht
widersprochen, kann dem nicht entnommen werden, dass
die Klagerin damit auf den Rickzahlungsanspruch gegen-
Uber dem Beklagten verzichtet habe. Denn sie fihrt in dem
genannten Schreiben vom 30.11.2005 gerade aus, dass sie
der ,Deklaration” der gezahlten 15.000 EUR als ,Zuschuss”,
die der Beklagte mit Schreiben vom 29.11.2005 vorgenom-
men habe, ausdrlcklich widerspreche und diese Einordnung
auch nicht den getroffenen Vereinbarungen entspreche. Eine
Verrechnung der Abschlagszahlung mit Materiallieferungen
musse in den ersten sechs Monaten erfolgen.

Danach ist nicht nachvollziehbar, warum die Kldgerin damit
einverstanden gewesen sein soll, dass der Betrag auf ihre
Kosten fur Mietzahlungen verwendet werden durfte. Ein
entsprechender Verzicht auf den Rickzahlungsanspruch
gegenlber dem Beklagten ist nicht ersichtlich, Dass Nach-
weise flr die Zahlungen aus dem Treuhandkonto verlangt
werden, lasst ebenfalls nicht den Schluss zu, die Klagerin
habe auf ihre Anspriiche gegenUber dem Beklagten verzich-
tet. Denn — wie ausgeflihrt — war bereits die Auszahlung
ohne Einwilligung der Kldgerin treuhandwidrig. Die Bitte
um Nachweise lasst nach allem lediglich den Schluss zu, dass
die Kldgerin sich dafiir interessierte, was mit dem von ihr
treuhdnderisch gezahlten Geld im AuBenverhaltnis geschah.

Auch die etwaige Einstellung der letztlich an die Fa. O.
geflossenen 15.000 EUR in Abrechnungsverhéltnisse ist nach
wie vor nicht substantiiert vorgetragen. Sie steht zum einem
bereits im Widerspruch mit der vorgenannten Argumenta-
tion, die Kl&gerin sei damit einverstanden gewesen, dass
zumindest 8000 EUR als Hallenmiete verwendet worden
seien. Wére dies ndmlich zutreffend, kdnnten nur noch die
restlichen 7.000 EUR in ein Abrechnungsverhaltnis eingestellt
worden sein, da die Kldgerin den Restbetrag bereits end-
gultig verloren hatte. Wéhrend der Korrespondenz tiber die
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Abrechnungsfehler stellt der Beklagte aber zu keinem Zeit-
punkt auf diesen Umstand ab, obwohl dies der Fa. O. eine
um 8.000 EUR hohere Forderung beschert hatte.

Dariiber hinaus ist nach wie vor nicht dargelegt, warum eine
Einstellung des Betrages in ein Abrechnungsverhltnis mit
der Fa. O. den ,endglltigen” und ,abschlieBenden” Verzicht
auf die Ruckzahlungsanspriche aus dem Treuhandverhéltnis
mit dem Beklagten zur Folge haben solle. Diese bloBe Schluss-
folgerung wird von dem Beklagten vorausgesetzt, aber nicht
begrindet.

Einen Verzicht auf die gegen ihn bestehenden Anspriiche
ergabe sich allerdings nicht ohne Weiteres. Zum einen ist
eine Aufrechnung zwischen den Parteien gerade nicht vor-
getragen. Zum anderen sollte die treuhandwidrige Aus-
zahlung an die Fa. O. — zumindest Uber diesen Punkt hatten
die Parteien Einigkeit erzielt — zundchst als Abschlagszahlung
auf kiinftige Materiallieferungen behandelt werden, so dass
ihre Einstellung als solche Abschlagszahlung in interne
Buchungsunterlagen der Klagerin erklarlich ist. Daraus folgt
aber nicht, die Kldgerin habe auf den Riickzahlungsanspruch
gegeniiber dem Beklagten bei Scheitern der Materiallieferung
verzichtet.

Hinzu kommt, dass der weitere Schluss des Beklagten, die
gezahlten 15.000 EUR seien in der Abrechnung vom
22.2.2005 enthalten, bereits mathematisch nicht nachvoll-
ziehbar ist. (...)

Steuerberaterhaftung

m Erstellung des Jahresabschlusses

m Unterschlagung/Veruntreuung

m Externer Buchhalter/Gehaltspfandungen

m Stichprobenprifungen des Steuerberaters

= Auftragsinhalt, Testat

= Saldendifferenzen

= Verrechnungskonten, Auffalligkeiten

m Rekonstruktion der Buchhaltung

(OLG Hamm, Urt. v. 27.3.2009 - 25 U 58/07; Beschl. tiber
die Nichtzulassung d. Revision: BGH v. 15.4.2010 - IX ZR
79/09, siehe Seite 166)

Leitsdtze (d. Red.):

1. Die Buchungen ungewéhnlich hoher Betrage auf
einem Verrechnungskonto kénnen fur den Steuer-
berater Anlass sein, Nachforschungen anzustellen und
den Geschéftsfihrer dartiber zu informieren.

2. Das vorsitzliche Handeln des Erfullungsgehilfen —
Buchhalters — entlastet den nur fahrlassig pflichtwidrig
handelnden Steuerberater nicht. Der Schadenersatz-
anspruch wird aber gemindert (hier: 50 %). Handelt der
Geschéftsfuhrer als Organ gemaB § 31 BGB vorsétzlich,
haftet der Steuerberater nicht. =

OLG Hamm, Urt. v. 27.3.2009 — 25 U 58/07

Aus den Griinden:

A. Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Schadenersatz
wegen Pflichtverletzungen bei der Erstellung der Jahres-
abschlisse fir die Jahre 2000 bis 2003 und wegen einer
unzureichenden Beratung im Zusammenhang mit der Aus-
wertung von Ergebnissen einer Betriebsprifung in Anspruch.

Geschaftsgegenstand der Klagerin ist der Handel mit
Gemlise. Gesellschafterinnen der Klagerin sind die X3 e.G.,
deren Geschaftsfihrer ebenfalls der Geschéaftsfithrer der
Klagerin ist, und die B2 X4 GmbH & Co. KG.

Die Lohn- und Finanzbuchhaltung lieB die Kldgerin seit dem
Friihjahr 2000 durch eine von der X3 e.G. abgestellte Mit-
arbeiterin, die Zeugin T., erledigen. Diese hatte bei der Er-
stellung der Buchfiihrung freie Hand, obwohl sie hoch ver-
schuldet war und seit dem Jahr 2000 Gehaltspfédndungen
eingingen. Das Buchflhrungssystem und die Rdumlichkeiten
wurden durch die B2 GmbH & Co. KG zur Verflgung ge-
stellt. Eigenes Personal beschaftigte die Kldgerin nicht.

Das Geschaftsjahr der Kl&gerin 1duft seit einer Umstellung im
Jahr 2001 vom 1.7. bis zum 30.6. des Folgejahres.

Der Beklagte war in der Zeit von 2000 bis 2004 der Steuer-
berater der Klagerin. Im Rahmen des Steuerberatungs-
mandats erstellte er auf der Grundlage der Buchhaltung der
Klagerin die Jahresabschlisse, und zwar am 2.4.2001 den
Jahresabschluss fir das Jahr 2000, am 10.10.2002 den fur
das Jahr 2001, am 26.6.2003 den fiir das Jahr 2002 und
am 17.5.2004 den fur das Jahr 2003.

In Bezug auf die Jahresabschliisse 2000, 2001 und 2003
bescheinigte der Beklagte, eine eingeschrénkte bzw. stich-
probenartige Prifung der Buchfiihrung und Wertansatze
und beziglich des Jahresabschlusses 2002 eine Plausibili-
tatspriifung von Buchfiihrung und Inventar vorgenommen
zu haben.

In der Zeit vom 16.6.2004 bis zum 24.8.2004 fand bei der
Klagerin eine Betriebspriifung betreffend die Umsatzsteuer
fir die Jahre 2000 und 2001 sowie Gewerbe- und Kdrper-
schaftsteuer flr die Jahre 2000 bis 2002 statt. Ausweislich
des Betriebsprifungsberichts vom 4.10.2004 gelangte das
Finanzamt zu folgenden Feststellungen:

— Eine Kontrolle von der Buchfiihrung zum Beleg ist nicht
moglich,

— die WEK-Konten weisen keine Gegenkonten aus,

— den Buchungen liegen verdichtete Zahlen zugrunde,

— Konten, welche im Wesentlichen die Zahlungsabwick-
lungen mit dem Faktor betreffen, wurden nicht immer
abgestimmt,

— Anpassungsbuchungen bei Personenkonten wurden (iber
Interimskonten vorgenommen,

— Fehlbuchungen bei den Leistungsentgelten X5 und Frach-
ten wurden mangels Abstimmungen der Interimskonten
nicht korrigiert.



Dem Buchhalter der X3 e.G., dem Zeugen Y., fiel in der

45. KW des Jahres 2004 auf, dass bei der Klagerin die Liqui-
ditatsverhaltnisse nicht dem Ublichen Stand entsprochen
hatten, woraufhin von der Zeugin T. Saldenlisten und Konto-
unterlagen verlangt wurden. Diese verzdgerte zunachst die
Vorlage. Am 18.11.2004 wurde der Zeuge Y. dann durch die
Sparkasse davon in Kenntnis gesetzt, dass Zahlungen von
dem Geschaftskonto der Klagerin auf die Privatkonten T.s
veranlasst worden seien.

Als sich dabei herausstellte, dass von dem Geschaftskonto
der Klagerin in erheblichem Umfang Uberweisungen auf das
Privatkonto der Zeugin T. und ihrer Familienangehorigen vor-
genommen worden waren, wurde die Zeugin T. hierauf an-
gesprochen und gab daraufhin das Abzweigen von Geldern
in Hohe von 65.000 EUR zu.

Im Rahmen des gegen die Zeugin T. eingeleiteten Strafver-
fahrens wurde diese wegen Untreue in 301 Fallen mit einem
Gesamtschaden von 809.419,29 EUR zu einer Freiheitsstrafe
von zwei Jahren unter Aussetzung der Vollstreckung zur
Bewéhrung verurteilt. In dem Strafurteil wurde festgestellt,
dass die Zeugin T. bei den im Rahmen der Bezahlung von
Warenrechnungen erstellten Sammeliberweisungen Einzel-
belege auf dem Weg zur Bank unbemerkt austauschte. Da
lediglich der SammelUberweisungstrager von dem Geschéfts-
fuhrer der Kldgerin unterschrieben wurde, nicht jedoch die
einzelnen Buchungstrager, die der Sammellberweisung
angehorten, und auch im Kontoauszug der Klagerin nur der
auf der Sammellberweisung aufaddierte Gesamtbetrag
erschien, fiel die Manipulation zunachst nicht auf.

Die Zeugin T. buchte das Bankkonto dann stimmend, indem
sie die nicht gebuchten Abgénge aus den Sammeliber-
weisungen an das Wareneinkaufskonto buchte. Ab dem
Geschéftsjahr 2002/2003 ging die Zeugin T. dazu Uber, fur
gréBere Unterschlagungen das Buchungskonto durchlaufen-
de Posten (Nr. 1590) zwischenzuschalten. Auf diesem Konto
wurden ausweislich der Finanzkonten zum Abschluss 2003
2.750.790,45 EUR gebucht. Darlber hinaus fand sich eine
Stornobuchung in Hohe von 1,941.512,41 EUR.

Nach Entdeckung des Verdachts gegen die Zeugin T. beauf-
tragte die Kldgerin zunéchst den Beklagten mit der Unter-
schlagungsprifung, der mit Schreiben vom 3.12.2004 mit-
teilte, dass nach vorsichtiger Schatzung 600.000 bis 700.000
EUR unterschlagen bzw. veruntreut worden seien.

In der Folgezeit fihrte die L. GmbH fUr die Kldgerin eine
Unterschlagungsprifung fr den Zeitraum 1.1.2000 bis
31.12.2004 durch. In ihrem Bericht vom 19.12.2005 listete
sie die von ihr festgesteliten Buchfihrungsméngel im Einzel-
nen auf und kam zu dem Ergebnis, dass die Jahresabschlisse
nicht ordnungsgemaB aus der Buchflhrung abgeleitet
worden seien.

DarUber hinaus erstellte die U. GmbH die Finanzbuchhaltung
fur die Jahre 2000 bis 2002 neu, was sie mit 17.170,80 EUR
netto berechnete. Flr die Neuerstellung der Jahresabschlusse
2000 bis 2004 stellte sie 18.550,50 EUR netto in Rechnung.
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Die Kosten fur die Unterschlagungspriifung beliefen sich auf
5.000 EUR netto.

Die Betriebsprifung gelangte zum Teil zu abweichenden
Bilanzansdtzen, die Gewinnkorrekturen zur Folge hatten.

Am 20.1.2005 ergingen Bescheide Uber die gesonderte und
einheitliche Feststellungen von Besteuerungsgrundlagen zum
31.12.2000, 30.6.2001 und zum 30.2.2002. Darliber hinaus
ergingen geédnderte Kérperschaftsteuer-, Gewerbesteuer-
und Umsatzsteuerbescheide, die Steuernachforderungen zum
Inhalt hatten. Gegen die Bescheide wurden keine Rechts-
behelfe eingelegt.

In Bezug auf die Umsatzsteuerbescheide 2000 und 2001
teilte die Klagerin dem Beklagten mit Schreiben vom
20.1.2005 mit, dass sie keine Moglichkeit sehe, die in der
Betriebsprifung festgestellten Sachverhalte noch weiter
aufzukldren, so dass mit Erfolg Widerspruch eingelegt
werden konnte, und bat den Beklagten um Kenntnisnahme,
dass keine weiteren Schritte mehr veranlasst werden.

Der Versuch der Klagerin, gestlitzt auf die neu erstellte
Buchfiihrung eine Anderung der bestandskraftigen Steuer-
bescheide wegen nachtréglich bekannt gewordener neuer
Tatsachen zu erreichen, hatte keinen Erfolg.

Der Beklagte erhebt die Einrede der Verjahrung und hat sich
weiterhin mit einem am 14.3.2007 eingegangenen Schrift-
satz auf ein Zurlickbehaltungsrecht im Hinblick auf die der
Klagerin gegen die Zeugin T. wegen der ihr aufgrund der
Veruntreuungen zustehenden Schadenersatzanspriiche
berufen.

Die Klagerin hat behauptet: Die von der Betriebsprifung

und der U. GmbH festgestellten Mangel der Buchfiihrung
hétten bei der Erstellung der Jahresabschliisse vorgelegen.
Die Zeugin T. habe den von der U. GmbH ermittelten Betrag
fur eigene Zwecke abgezweigt, Es sei weiterhin im Jahr 2000
zu Uberzahlungen an die O. GmbH gekommen, die — hatte
der Beklagte die fehlerhafte Buchfiihrung erkannt — so recht-
zeitig hatten aufgedeckt werden kénnen, dass eine Riick-
forderung hatte realisiert werden kénnen, was nunmehr
aufgrund zwischenzeitlich eingetretener Verjghrung nicht
mehr maglich sei.

Ihr sei folgender zu beziffernder Schaden entstanden:

— Veruntreuungen durch die Zeugin T.: 822.367,42 EUR,
— Uberzahlungen an die Firma O.: 104.741,92 EUR,

— Kosten fur die Einschaltung der L2: 43.966,70 EUR.

(Antrage ...)

Der Beklagte hat behauptet: Die Geschéftsleitung der Klige-
rin habe ausweislich einer Aussage der Zeugin T. im Straf-
verfahren bei ihren Unterschlagungen bzw. Veruntreuungen
mitgewirkt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und zur Begriin-
dung im Wesentlichen ausgeflihrt: Der Zahlungsantrag sei
unbegrindet. Der Beklagte habe angesichts des vertraglich
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festgelegten Umfangs der ihn treffenden Prifungspflichten
keine Pflichtverletzung begangen. Die Klagerin habe nicht
substantiiert dargelegt, welche Fehler die Ubergebenen
Buchfihrungsunterlagen aufgewiesen hatten. Dartber
hinaus sei das Vorbringen in Bezug auf die Veruntreuungen
der Hohe nach teilweise unschlissig, weil sich aus dem
Strafurteil des AG S, in dem Strafverfahren gegen T. nur ein
Gesamtbetrag von 809.419,29 EUR ergebe und die Kldgerin
nicht vortrage, woraus sich der gegentiber dem Strafurteil
abweichende Betrag ergebe.

Weiterhin sei die Kausalitdt der dem Beklagten vorgeworfe-
nen Pflichtverletzungen nicht durchgéngig schllssig dar-
getan. So sei nicht ersichtlich, wieso aufgrund der Erkenn-
barkeit der mangelhaften Buchfihrung fir das Jahr 2000 in
Bezug auf die Doppelzahlungen an die Firma O. das gesamte
Buchflihrungssystem umgestellt worden ware. Bis zur
Erstellung des Jahresabschlusses fiir 2002 zum 30.6.2003,
bei der erstmals Veruntreuungen hatten aufgedeckt worden
sein kénnen, seien bereits solche in Hohe von 177.116,76
EUR vorgenommen worden. Es sei nicht ersichtlich, dass
diese Betrage erfolgreich hatten zurlckgefordert werden
kénnen.

Die von der Privatgutachterin in Rechnung gestellten Kosten
fir die Finanzbuchhaltung und die Unterschlagungspriifung
seien nicht erstattungsfahig, weil der Beklagte weder eine
Unterschlagungsprifung noch die Erstellung der Finanzbuch-
haltung geschuldet habe. (...)

Hiergegen richtet sich die form- und fristgerechte Berufung
der Kldgerin, mit der sie ihr erstinstanzliches Vorbringen
erganzt und vertieft.

Die Klagerin behauptet: Der Beklagte sei im Hinblick auf
einen haufigen Mitarbeiterwechsel in der Buchhaltung damit
beauftragt worden, sorgfiltige Uberpriifungen der Buch-
fihrung, der Kontenabstimmungen und der Saldenbestéti-
gungen durchzuflhren. Dartber hinaus habe er die Zeugin
T. kontrollieren sollen. Die Zeugin T. habe in der Zeit vom
15.10.2001 bis zum 12.11.2004 im Einzelnen aufgelistete
Betrdge von insgesamt 822.367,42 EUR veruntreut.

Fur die Jahre 2000 bis 2002 sei eine Uberhohte Kérper-
schaftsteuer nebst Solidaritdtszuschlag in Héhe von
31.733,71 EUR, eine Uberhohte Gewerbesteuer von
55.673,75 EUR und nicht gerechtfertigte Umsatzsteuer
in Hohe von 97.912,20 EUR festgesetzt worden.

Die Klagerin geht im Hinblick auf das erfolglose Abande-
rungsverfahren betreffend die aufgrund der Betriebsprifung
ergangenen Steuerbescheide von dem Feststellungs- zum
Leistungsantrag Uber und beantragt, (...)

Der Beklagte behauptet: Der Zeuge E. habe im Mai 2004
beméngelt, dass zur Erstellung des Jahresabschlusses eine
nicht abgestimmte Buchfiihrung Ubergeben worden sei, und
dann nach Durchfihrung der Abstimmung weiter darauf
hingewiesen, dass die Buchungen nicht vollstandig nachvoll-
ziehbar seien.

Dartber hinaus bestreitet er mit Nichtwissen, dass die auf-
grund der Betriebsprifung ergangenen Steuerbescheide ab-
anderbar gewesen seien und behauptet, die Steuerbescheide
seien im Zweifel zutreffend.

Mit einem zum Zweck der Stellungnahme zum Ergebnis der
Beweisaufnahme nachgelassenen Schriftsatz vom 11.2.2009
behauptet der Beklagte weiterhin: Der Zeuge VY. sei als
faktischer Geschaftsleiter bei der Kldgerin wegen mangeln-
der Uberwachung der Zeugin T. in der Verantwortlichkeit
gewesen. Die Buchfihrung sei nach der Aussage der Zeugin
T. nicht wiederherzustellen gewesen. {...)

B. Die zuléssige Berufung der Klagerin hat in der Sache teil-
weise Erfolg.

. Die Klagerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf
Zahlung von 168.964 EUR aus positiver Vertragsverletzung
wegen eines unterlassenen Hinweises auf UnregelméBig-
keiten der Buchfiihrung.

1. Anwendbar sind nach Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB die
Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuches in der vor dem
1.1.2002 geltenden Fassung, denn das Schuldverhaltnis
zwischen den Parteien wurde vor dem 1.1.2002 begriindet.

2. Dem Beklagten kann lediglich vorgeworfen werden, dass
er den Ausweis von 2.750.790,45 EUR und eine Storno-
buchung von 1.941.512,41 EUR auf dem Konto durch-
laufende Posten nicht zum Anlass genommen hat, die Klage-
rin hiertber zu informieren und darauf hinzuweisen, dass
sich hieraus moglicherweise Hinweise auf UnregelmaBig-
keiten in der Buchfihrung ergaben.

a) Der Umfang des den Beklagten bei der Erstellung der
Jahresabschliisse treffenden Pflichtenkreises hangt von dem
Umfang der vertraglich vereinbarten Aufgabenstellung ab
(vgl. dazu nur BGH, Urt. v. 26.1.1995 — IX ZR 10/94, Tz. 12).

aa) Die Klagerin hat nicht bewiesen, dass sie, vertreten
durch den von ihr bevollméachtigten Zeugen M., den Beklag-
ten mit einer umfassenden sorgféltigen Uberpriifung der
Buchfiihrung, der Kontenabstimmungen und auch der Salden-
bestatigungen sowie einer Kontrolle der Zeugin T. beauftragt
hat. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme durch
Vernehmung des Zeugen M. lasst sich dieser umfassende
Auftragsumfang nicht feststellen.

Die Aussage des Zeugen M. ist schon nicht ergiebig, denn
dieser vermochte konkrete Absprachen zwischen ihm und
dem Beklagten zum Auftragsumfang nicht zu bekunden. Er
hat sehr viel zu seinen Vorstellungen ausgesagt, ohne aber
konkret etwas dazu bekunden zu kénnen, welche genauen
Prifungshandlungen der Beklagte vornehmen sollte. Inso-
weit bleibt es bei Allgemeinplétzen, etwa dahingehend, dass
der Beklagte sich im Rahmen der Debitoren und Kreditoren-
buchhaltung um den Hauptkunden und um die Lieferanten
habe kimmern mussen. Das beinhaltet keine vollsténdige
Nachprifung der Buchungsvorgange, geschweige denn eine
Kontrolle der Zeugin T.



bb) Es l&sst sich auch nicht mit der erforderlichen Sicherheit
feststellen, dass der dem Beklagten erteilte Auftrag die
stichprobenhafte Priifung der Buchfiihrung beinhaltete.

(1) Die Aussage des Zeugen M. ist insofern ebenfalls nicht
ergiebig. Soweit er bekundet hat, der Beklagte habe sich um
die Debitoren- und Kreditorenbuchfiihrung und dort insbe-
sondere um den Hauptkunden und die Lieferanten kiimmern
sollen, ergibt sich daraus ebenfalls nicht mit der notwendi-
gen Klarheit, dass dem Beklagten dieser gewlnschte Pri-
fungsumfang so vermittelt worden ist.

Dies kann auch nicht aus dem Umstand hergeleitet werden,
dass der Beklagte die stichprobenhafte Uberpriifung der
Buchflhrung in den Jahresabschliissen testiert hat und der
Inhalt der Testate nach der Aussage des Zeugen M. seinen
Vorstellungen entsprochen hat. Dieses nachtrégliche Ver-
halten des Beklagten lasst vor dem Hintergrund, dass der
Beklagte die Durchflhrung stichprobenhafter Prifungs-
handlungen nicht in Rechnung gestellt hat und die Tatigkeit
auf einem UberobligationsmaBigen Handeln beruht haben
kann, keinen hinreichenden Rickschluss auf eine entspre-
chende Einigung zum Zeitpunkt der Auftragserteilung zu.

Zumindest stehen der Bekundung des Zeugen M. die inso-
weit widerstreitenden Angaben des Beklagten im Rahmen
seiner personlichen Anhdrung entgegen. Angesichts des
Umstandes, dass sowohl der Zeuge M. als der mit den
Vertragsabsprachen betraute Vertreter der Klagerin als
auch der Beklagte selbst ein Interesse an der Darstellung
der Vertragshandlungen im Sinne jeweils einer der Parteien
haben, kann nicht entschieden werden, welchen Angaben
zu folgen ist.

(2) Die Vereinbarung stichprobenhafter Prifung der Finanz-
buchhaltung lasst sich auch nicht daraus ableiten, dass die
Kldgerin nach Erhalt der JahresabschlUsse mit den jeweiligen
Testaten auf dieser Grundlage den Auftrag fur die Erstellung
des Jahresabschlusses des Folgejahres erteilte. Es kann ndm-
lich nicht festgestellt werden, dass der Geschaftsfihrer der
Klégerin hierbei das Erkldrungshewusstsein hatte, den Auf-
tragsinhalt entsprechend dem Testat zu bestimmen und ent-
sprechend zu erweitern.

cc) Dementsprechend l3sst sich lediglich feststellen, dass der
Beklagte den Auftrag hatte, den Jahresabschluss zu erstellen,
ohne Priifungshandlungen vornehmen zu missen.

b) Selbst wenn man dem nicht folgt und aufgrund der
Testate des Beklagten eine Pflicht zur stichprobenhaften
Prifung annimmt, ist eine Uber die Ignorierung der Buchung
von 2.750.790,45 EUR sowie der Stornobuchung von
1.941.512,41 EUR auf dem Konto durchlaufende Posten
hinausgehende Pflichtverletzung des Beklagten durch unzu-
reichende Stichproben nicht zu bejahen. Es lasst sich némlich
weder feststellen, dass der Beklagte bei den Stichproben,
die er durchgefiihrt haben will, Ungereimtheiten in der Buch-
fUhrung entdeckte, die einen Schluss auf Unterschlagungen
oder Veruntreuungen durch die Zeugin T. zulieBen, noch
dass die von der Klagerin aufgelisteten UnregelmaBigkeiten
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in der Buchflihrung bei durch den Beklagten durchzuflhren-
den Stichproben hatten auffallen und Veranlassung geben
mussen, den Verdacht auf Unterschlagungen bzw. Ver-
untreuungen durch die Zeugin T. zu begrinden.

aa) Der Beklagte hat jedenfalls fiir den Jahresabschluss 2003
konkret dargelegt, welche Stichproben er durchgefiihrt hat
und dass diese nicht zu Ungereimtheiten in der Buchflhrung
geflihrt hat. Die Kldgerin hat dieses Vorbringen des Beklag-
ten nicht widerlegt, denn sie hat nicht dargelegt, dass die
von den Stichproben betroffenen Teile der Buchfihrung Un-
gereimtheiten aufwiesen, die nicht nur auf Buchflhrungs-
fehler hinwiesen, sondern den Verdacht auf Unterschlagun-
gen oder Veruntreuungen begrindeten.

Soweit die Kldgerin in diesem Zusammenhang auf Diffe-
renzen bei den Salden der Debitoren und Kreditoren zwischen
den Zahlen des Beklagten und den Zahlen der von ihr ein-
geschalteten Privatgutachterin im Jahresabschluss zum
31.12.2000 und zum 30.6.2001 verweist, kdnnen sich
daraus jedenfalls keine Hinweise auf Veruntreuungen durch
die Zeugin T. ergeben haben, denn diese hat damit erst am
15.10.2001 begonnen. In Bezug auf die Abweichungen in
dem Jahresabschiuss zum 30.6.2002 ist einerseits nicht
ersichtlich, dass diese die Posten betreffen, die der Beklagte
in dem konkreten Jahr geprift haben will, und folgen ande-
rerseits daraus angesichts des Umstands, dass sich auch

in den Vorjahren Abweichungen ergeben haben, keine
Hinweise auf Veruntreuungen durch die Zeugin T. Hinzu
kommt, dass die Privatgutachterin der Kldgerin unter Ziff.
4.2.1 des Gutachtens feststellt, dass die Zeugin T. die Liefe-
rantenkonten an die Saldenbestétigungen der Kreditoren
angepasst hat, so dass sich insoweit Uber die stichproben-
hafte Abgleichung mit den Saldenbestatigungen allein keine
UnregelmaBigkeiten hatten aufdecken lassen, sondern nur
Uber einen zusatzlichen Abgleich mit der Warenwirtschaft,
wozu der Beklagte aber keinesfalls verpflichtet war.

bb) Unabhangig von den durch den Beklagten dargelegten
Stichproben lasst sich nicht feststellen, dass er bei Durch-
fuhrung geschuldeter Stichproben Anhaltspunkte fir Unter-
schlagungen bzw. Veruntreuungen der Zeugin T. hatte
gewinnen mussen. Da sich — wie vorstehend ausgeflhrt -
nicht die Vereinbarung bestimmter Stichproben feststellen
lasst, ist vollig offen, wo Stichproben des Beklagten hatten
ansetzen sollen, und dass die von dem Beklagten durchzu-
fUhrenden Stichproben nicht Teile der Buchhaltung betreffen
konnten, die einwandfrei waren. Ansetzen mussten Stich-
proben sicherlich zunédchst bei dem Hauptlieferanten und dem
Hauptabnehmer. Kennzeichen von Stichproben ist aber auch,
dass sie nicht immer — vorhersehbar — die gleichen Positionen
betreffen, sondern jdhrlich wechseln.

¢) Unabhangig von der Verpflichtung zu einer Uberprifung
der Buchfuhrung der Kldgerin war der Beklagte aber gehal-
ten, auf fur ihn bei der Erstellung der Jahresabschliisse ohne
Weiteres erkennbare Hinweise auf Ungereimtheiten in der
Buchfiihrung, die den Verdacht auf UnregelméaBigkeiten nahe-
legten, zu reagieren und die Kldgerin entsprechend zu in-
formieren und zu warnen. Der Steuerberater ist namlich ver-
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pflichtet, auch dann, wenn ihm kein Auftrag zur Erstellung
oder Uberprifung der Buchfiihrung erteilt worden ist, auf
etwaige erkannte Unstimmigkeiten und Unklarheiten in der
Buchflhrung sowie auf solche Méngel hinzuweisen, die ihm
im Rahmen der vertraglichen Téatigkeiten bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt erkennbar waren (vgl. dazu BGH, WM
1971, 1206).

aa) Die ohne Weiteres erkennbare Buchung eines Betrages
von 2.750.790,45 EUR auf dem Konto durchlaufende Posten
war aufgrund seiner GréBenordnung hinterfragungswirdig,
denn es war unwahrscheinlich, dass durchlaufende Posten in
diesem Umfang tatsachlich anfielen. Durchlaufende Posten
sind im Namen und flir Rechnung eines anderen verein-
nahmte oder verausgabte Betrdge. Angesichts des Geschafts-
gegenstandes der Klagerin, der in dem An- und Verkauf von
Lebensmitteln bestand, konnten flr fremde Rechnung ver-
einnahmte Betrége nicht in dieser GréBenordnung anfallen.
Es drdngte sich angesichts dessen der Verdacht auf, dass hier
Betrége gebucht wurden, die nicht anderweitig in der Buch-
fuhrung untergebracht werden konnten. Hinzu kommt, dass
auf dem Konto durchlaufende Posten noch eine Storno-
buchung von 1.941.512,41 EUR zu verzeichnen war. Dass ein
Betrag in siebenstelliger Hohe versehentlich auf dem Konto
durchlaufende Posten erfasst worden war und wieder stor-
niert werden musste, war wiederum ein Hinweis darauf, dass
mdglicherweise UnregelméaBigkeiten in der Buchflihrung
Uber das Konto durchlaufende Posten aufgefangen werden
sollten.

Der Beklagte hat den Geschaftsfiihrer der Klagerin nicht un-
verzlglich Uber diesen verddchtigen Umstand in der Buch-
fihrung informiert und nicht veranlasst, den Grund fir die
verdachtige Buchung auf dem Konto durchlaufende Posten
zu klaren.

bb) Die von dem Beklagten behaupteten Hinweise des
Zeugen E. auf zum Teil nicht nachvollziehbare Buchungen,
die ebenfalls Veranlassung zu einer weitergehenden Prifung
der Ursachen gegeben hatten, kdnnen den Beklagten nicht
entlasten. Es ist namlich nicht ersichtlich, dass sich der
Zeuge E. mit dem Geschéftsfiihrer der Kldgerin in Verbindung
gesetzt und auf ein umgehendes Handeln gedrangt hitte.

cc) Weitere VerstdBe gegen Hinweispflichten sind dem
Beklagten nicht anzulasten. Ihm kann nicht vorgeworfen
werden, die Kldgerin nicht auf die durch die Betriebspriifung
festgestellten Buchfiihrungsmangel hingewiesen zu haben,
denn diese Méngel waren wiederum nur erkennbar, wenn
der Beklagte die Buchflihrung Uberprifte, wozu er — wie
ausgefihrt — nicht verpflichtet war. Der Umstand, dass der
Zeuge E. im April 2004 Hinweise auf Buchfihrungsmaéngel
erteilt haben will, spricht nicht dagegen, denn diese standen
augenscheinlich in Zusammenhang mit den durch die bereits
begonnene Betriebspriifung aufgezeigten Fehler in der Buch-
haltung.

3. Ein Verschulden des Beklagten in der Form der Fahrlassig-
keit wird vermutet. Entlastende Gesichtspunkte hat der
Beklagte nicht vorgetragen.

4. Die Pflichtverletzung des Beklagten hat Schaden bei der
Kldgerin verursacht, denn sie hat dazu gefiihrt, dass die
Zeugin T, ihre Veruntreuungen fortsetzen konnte und dass
der Jahresabschluss fur das Jahr 2003 einschlieBlich der
hierauf beruhenden Steuererkldrungen neu erstellt werden
musste.

a) Hatte der Beklagte den Geschéaftsflhrer der Klagerin Uber
die sich aus der Buchung eines siebenstelligen Betrages auf
dem Konto durchlaufende Posten ergebenden Verdachts-
momente rechtzeitig informiert, dann hatte der Geschafts-
fihrer der Kldgerin eine Uberpriifung dieser Buchung ver-
anlassen und entdecken kénnen, dass die Zeugin T. dieses
Konto im Zusammenhang mit den von ihr begangenen Ver-
untreuungen zwischengeschaltet hatte.

aa) Der Hinweis auf die verdachtige Buchung auf den Konto
durchlaufende Posten betraf den am 17.5.2004 erstellten
Jahresabschluss 2003 und hatte frihestens im Zusammen-
hang mit den Arbeiten zu dessen Erstellung im April 2004
erteilt werden kdnnen. Bei richtigem Verhalten hatte der
Beklagte dann zunéchst die Zeugin T. um Aufklarung ge-
beten und — da diese im Hinblick darauf, dass die Buchungen
auf den Konto durchlaufende Posten der Vertuschung der
Veruntreuungen dienten, keine befriedigende Aufkldrung
hatte geben kénnen — dann den Geschéftsfihrer der Klage-
rin informiert. Dieser hatte dann seinerseits Uberpriifungs-
maBnahmen in die Wege leiten missen. Diese MaBnahmen
hatten voraussichtlich etwa einen Monat in Anspruch
genommen, so dass die Veruntreuungen ab dem 4.6.2008
hatten verhindert werden kdnnen.

bb) Daflr, dass der Geschéaftsfihrer der Klagerin auf Hin-
weise des Beklagten reagiert hatte, spricht die Vermutung
beratungsgerechten Verhaltens, denn es gab insoweit keine
wirtschaftlich sinnvolle Handlungsalternative.

Der tatsdchliche Geschehensablauf spricht nicht gegen eine
Befolgung der seitens des Beklagten geschuldeten Hinweise.
Daraus lasst sich lediglich entnehmen, dass die Kldgerin auf
die Hinweise der Betriebsprifer zu den festgestellten Buch-
fihrungsmangeln tUber mehrere Monate nicht reagiert hat.
Der Hinweis auf Buchungen, die den konkreten Verdacht
auf UnregelméBigkeiten begriindeten, héatte insoweit eine
andere Qualitdt gehabt, weil die Kldgerin jetzt nicht in erster
Linie nur beflirchten musste, dass ihre Buchfihrung in der
Betriebspriifung verworfen wird.

b) Darlber hinaus wéren fur die Kldgerin die Kosten fiir die
Neuerstellung des Jahresabschlusses 2003 und die darauf
basierenden Steuererklarungen inklusive Auslagenpauschale
in Hohe 3.525 EUR netto nicht angefallen, denn bei einem
rechtzeitigen Hinweis des Beklagten auf die auffallige
Buchung auf dem Konto durchlaufende Posten hétten die
Veruntreuungen der Zeugin T. entdeckt und der Jahresab-
abschluss nach entsprechender Uberarbeitung der Buchftih-
rung von vornherein richtig erstellt werden kénnen. Dann
waéren auch von vornherein zutreffende Steuererkldrungen
abgegeben worden.



¢) Die Kosten flr die Neuerstellung der Jahresabschliisse
2001 und 2002 nebst den dazu gehdrenden Steuererklarun-
gen sind von dem Beklagten nicht zu erstatten, weil diese
Aufwendungen bei pflichtgemaBem Verhalten des Beklagten
nicht vermieden worden waéren.

d) Auch die Aufwendungen flr die Neuerstellung der Finanz-
buchhaltung fur die Jahre 2001 bis 2003 rechnen nicht zum
erstattungsfahigen Schaden, weil die fehlerhafte Finanzbuch-
haltung nicht dem Beklagten anzulasten ist und die Klagerin
auch dem Beklagten die Neuerstellung der Finanzbuch-
haltung hatte bezahlen mussen.

e) Daruber hinaus sind auch die Kosten flr die Durchfihrung
der Unterschlagungspriifung nicht erstattungsfahig, denn es
handelt sich insoweit um sogenannte ,,Sowiesokosten”, weil
die Klagerin die Unterschlagungspriifung ohnehin hétte in
Auftrag geben missen, um den Umfang der von der Zeugin
T. begangenen Veruntreuungen zu ermitteln.

f) Die Uberzahlungen der Kligerin an den Lieferanten 0. in
Hohe von 104.741,92 EUR sind ebenfalls kein durch die
schuldhafte Pflichtverletzung des Beklagten verursachter
Schaden. Dem Beklagten sind in Bezug auf die Uberpriifung
der Buchftihrung fur das Jahr 2000, durch die allein die
Uberzahlungen hatten aufgedeckt werden kénnen, keine
Pflichtverletzungen anzulasten.

5. Fur die Kldgerin ergibt sich folgender ersatzfahiger
Schaden:

a) Die Klagerin hat auf den Hinweis des Senats dezidiert
unter Auflistung der jeweiligen Daten und Empfangerkonten
vorgetragen, dass die Zeugin T. Uber den in dem Strafver-
fahren festgestellten Betrag hinaus 822.367,42 EUR verun-
treut hat. Diesem detaillierten Vortrag ist der Beklagte nicht
hinreichend entgegengetreten. Auf den Zeitraum ab dem
4.6.2004 entfallen 330.878 EUR.

Es fehlt nicht deshalb an einer schlissigen Schadenberech-
nung, weil die Klagerin die durch die Zeugin T. veruntreuten
Betrdge als Betriebsausgaben steuermindernd abziehen
konnte. Ein hierdurch entstandener etwaiger Vorteil wird
dadurch kompensiert, dass die Klagerin die Schadenersatz-
leistung des Beklagten als Betriebseinnahme versteuern
muss.

b) Darlber hinaus hat die Kldgerin durch Vorlage entspre-
chender Rechnungen der U. GmbH belegt, dass sie 3.525
EUR netto fr die Neuerstellung des Jahresabschlusses 2003
und der darauf basierenden Steuererklarungen aufgewen-
det hat.

6. Der Anspruch der Klagerin ist nach § 254 Abs. 1 BGB
durch ein mit 50% zu bemessendes Mitverschulden auf
165.439 EUR und 1.762,50 EUR = 167.201,50 EUR ge-
mindert.

a) Die Berucksichtigung eines Mitverschuldens ist maglich,
weil nicht Aufgabenbereiche betroffen sind, derentwegen
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die Klagerin sich der Sachkunde ihres Steuerberaters bedient
hat. Die Organisation eines Betriebsablaufs, der Sicherungen
gegen Unterschlagungen beinhaltet, gehort nicht zu dem
Bereich, der dem Beklagten als Fachmann anvertraut war.

b) Der Klagerin ist hier vorzuhalten, dass sie die Buchfiih-
rungsaufgaben an eine externe Mitarbeiterin vergeben hat,
ohne dass eine Kontrolle und Uberwachung ihrer Tatigkeit,
z.B. durch ein Vier-Augen-Prinzip, vorgesehen war.

Dies war hier umso mehr geboten, als aufgrund eingehender
Gehaltspfandungen bekannt war, dass sich die Zeugin T. in
finanziellen Schwierigkeiten befand und aufgrund dessen die
Versuchung besonders grof3 war, die ihr eingerdumte Ver-
trauensstellung dazu zu benutzen, sich durch Rickgriff auf
die Geldmittel der Kidgerin finanzielle Erleichterungen zu
verschaffen. Die sich aus der Strafakte ergebende Tatsache
des Eingangs von Gehaltspfdndungen kann in diesem
Rechtsstreit verwertet werden. Die Strafakte ist zum Gegen-
stand der mindlichen Verhandlung gemacht worden. Da die
Klagerin den Eingang von Gehaltspfandungen nicht bestrit-
ten hat, ist die Verwertung der Erkenntnisse aus der Beiakte
auch nicht wegen des VerstoBes gegen den Grundsatz der
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme unzuléssig.

Abgesehen davon hétte bei einer sorgfaltigen regelmaBigen
Uberpriifung der Liquidititssituation schon viel friiher auf-
fallen mlssen, dass die Zeugin T. erhebliche Geldbetrdge
abgezweigt hatte.

) Hingegen tritt das Verschulden des Beklagten nicht wegen
einer vorsétzlichen Verursachung oder Mitverursachung des
Schadens durch den GeschéftsfUhrer der Kldgerin als deren
gesetzlicher Vertreter zuriick.

aa) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme lasst sich ndm-
lich nicht feststellen, dass der Geschaftsfihrer der Kldgerin
zu dem hier in Rede stehenden Zeitraum mit der Zeugin T.
im gemeinschaftlichen Zusammenwirken die Veruntreu-
ungen beging.

Der ein kollusives Zusammenwirken unter Beteiligung des
Geschaftsfiihrers der Kldgerin stiitzenden Aussage der
Zeugin T. stehen die Bekundungen des Zeugen Y. und die
Angaben des Geschdftsflihrers der Kldgerin im Rahmen
seiner personlichen Anhérung entgegen.

Der Senat vermag nicht zu entscheiden, welcher der sich
widersprechenden Bekundungen und Angaben zu folgen ist.
Fir die Glaubhaftigkeit der Bekundung der Zeugin T. spricht,
dass sie zum jetzigen Zeitpunkt kein erkennbares Motiv

hat, den Geschaftsflhrer der Klagerin und den Zeugen Y.
belasten. Angesichts des rechtskraftig abgeschlossenen Straf-
verfahrens kann sich hieraus keine Vorteile mehr versprechen.
Gegen die Plausibilitdt ihrer Aussage spricht demgegentiber,
dass sie die Umschlédge mit den fir den Zeugen Y. und den
Geschéaftsfuhrer der Klagerin bestimmten Geldbetragen in
nicht adressierten Umschldgen in deren Fécher gelegt haben
will, was das Risiko einer unbeabsichtigten Entdeckung der
Zahlungen durch Dritte beinhaltete.
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Die eine Beteiligung an den Veruntreuungen in Abrede
stellende Aussage des Zeugen Y. ist indessen plausibel. Ein
Motiv des Zeugen Y., an den Veruntreuungen der Zeugin T.
zu partizipieren, ist nicht erkennbar. Es ldsst sich entgegen
der Ansicht des Beklagten nicht feststellen, dass der Zeuge
Y. wegen der mangelnden Uberwachung der Zeugin T. in
der Verantwortlichkeit war und aus diesem Grund nicht nur
an einer Vertuschung des aus den Veruntreuungen resultie-
renden Schadens, sondern auch an einer finanziellen Ab-
sicherung gegenlber etwaigen Regressforderungen der
Klagerin interessiert war.

Der Zeuge Y. war als Buchhalter bei einer der Gesellschafte-
rinnen der Kldgerin beschaftigt und aus dieser Position
heraus nicht fir eine Uberwachung der Zeugin T. zustandig.
Dass er faktischer Geschaftsleiter bei der Kldgerin gewesen
sein soll, wie die der Beklagte nunmehr mit Schriftsatz vom
11.2.2009 , insoweit nicht nachgelassen, vorbringt, ist nicht
ansatzweise ersichtlich. Entgegen der Ansicht des Beklagten
ist es angesichts des Umstands, dass der Zeuge Y. nicht per-
sonlich verantwortlich war, auch nicht lebensfremd, dass er
im Einvernehmen mit dem Geschéaftsfihrer der Klagerin fir
eine sofortige Aufdeckung der Veruntreuungen nach deren
Bekanntwerden gesorgt haben will.

Die Aussage des Zeugen Y. ist schlieBlich auch nicht deshalb
unplausibel, weil er weitere Gesprache mit der Zeugin T.

in Bezug auf die Veruntreuungen in Abrede stellt. Da die
Zeugin T, auf entsprechenden Vorhalt die Veruntreuungen
zugegeben hat, bestand keine Veranlassung zu weiteren
Befragungen. Zudem beziehen sich die Angaben des Zeugen
in diesem Punkt erkennbar auf Gespréache mit der Zeugin T.
Uber die Partizipierung an den von ihr verlbten Veruntreu-
ungen.

Schon der Widerspruch zwischen den Aussagen der Zeugen T.
und Y. fiihrt zu einem non liquet, so dass es auf die Angaben
des Geschaftsfiihrers der Kldgerin im Rahmen seiner person-
lichen Anh&rung nicht entscheidend ankommt. Da der Zeuge
Y. jegliche Absprachen mit der Zeugin T. Uber eine gemein-
schaftliche Fortsetzung der Veruntreuungen in Abrede stellt,
ist seine Aussage schon mit der Bekundung der Zeugin T.
nicht zu vereinbaren.

Aber auch die Angaben des Geschéftsfiihrers der Klagerin im
Rahmen seiner persénlichen Anhdrung sind entgegen der
Ansicht des Beklagten nicht unplausibel. Driickende finan-
zielle Probleme, die ihn hatten veranlassen kdnnen, sich
durch ein gemeinschaftliches Handeln mit der Zeugin T.
finanzielle Erleichterung zu verschaffen, lassen sich nicht
feststellen. Dass er letztlich einrdumen musste, einen Hof-
laden betrieben und mangels Rentabilitédt eingestellt zu
haben, trégt das nicht. Ein Motiv flir ein gemeinschaftliches
Zusammenwirken in Bezug auf die Veruntreuungen lasst
sich auch nicht daraus ableiten, dass der Geschaftsfihrer
der Klagerin wegen seiner Verantwortlichkeit aufgrund der
unterbliebenen Uberwachung der Zeugin T. nicht nur ein
Interesse an einem Vertuschen der Veruntreuungen hatte,
sondern auch an einer finanziellen Absicherung gegeniber
moglichen Regressforderungen.

Diese Absicherung kann nur fur den Fall einer Entdeckung
der Veruntreuungen beabsichtigt gewesen sein. Angesichts
der dann eingetretenen VergroBerung des Schadens bei der
Kldgerin waren diese Betrdge niemals ausreichend gewesen,
um die Verantwortlichkeit des Geschéftsfihrers der Klagerin
abzudecken.

Es kann dahinstehen, ob gegen den Zeugen Y. und den
Geschaftsfuhrer der Klagerin noch ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren wegen der Beteiligung an den von der Zeugin
T. verUbten Straftaten geflhrt wird. Der in dem Schriftsatz
vom 11.2.2009 ausgesprochenen Anregung des Beklagten,
den Rechtsstreit bis zum Ausgang eines solchen Verfahrens
auszusetzen, folgt der Senat nicht. Angesichts des Umstands,
dass vollig offen ist, ob und mit welchem Erfolg Ermittlungen
gegen den Zeugen Y. und den Geschéftsfihrer der Klagerin
geflhrt werden kdnnen, halt der Senat eine Aussetzung
nach § 148 ZPO nicht fur sachgerecht und bt sein Ermessen
dahingehend aus, von einer Aussetzung abzusehen.

bb) Entgegen der Ansicht des Beklagten tritt sein Verschul-
den nicht schon wegen der durch die Zeugin T. begangenen
Straftaten zuriick. Deren Verhalten ist der Klagerin nicht
nach § 278 Satz 1 BGB zuzurechnen, weil sie im Verhaltnis
zu dem Beklagten nicht als Erfiillungsgehilfin anzusehen ist.
Fur ein schuldhaftes Verhalten einer Hilfsperson besteht eine
Einstandspflicht, soweit das Fehlverhalten in einem unmittel-
baren sachlichen Zusammenhang mit den Aufgaben steht,
die ihr im Hinblick auf die Vertragserflllung zugewiesen
waren. Das Fehlverhalten darf nicht nur bei Gelegenheit der
Erfiillung einer Verbindlichkeit, sondern muss in Ausiibung
der ihr insoweit ilibertragenen Hilfstatigkeit erfolgt sein (vg/.
dazu nur BGH, NJW 1991, 3208, 3209). Die Zeugin T. hat
die Veruntreuungen im Rahmen ihrer Tatigkeit als Buchhalte-
rin begangen. Die Erstellung der Buchhaltung gehorte aber
nicht zu dem dem Beklagten erteilten Mandat, das die Erstel-
lung der JahresabschlUsse beinhaltete.

Der Beklagte kann sich in diesem Zusammenhang nicht auf
Rechtsprechung dazu berufen, dass ein fahrldssiger Fehler
eines Abschlusspriifers gegenliber dem vorsétzlichen Handeln
von Mitarbeitern der gepriiften Kapitalgesellschaft zurlick-
tritt, die den gepriiften Jahresabschluss gefélscht haben. Dies
betrifft ndmlich einen vollig anderen Sachverhalt als den, der
hier zu beurteilen ist.

7. Der Anspruch der Klagerin ist nicht verjahrt.

a) Nach Art. 229 §§ 12 Abs. 1 Satz 1, 6 Abs. 1 EGBGB
richtet sich der Beginn der Priméarverjdhrungsfrist nach § 68
StBerG. MaBgebend ist danach die Entstehung des An-
spruchs, d.h. der Eintritt des Schadens. AnzuknUpfen ist hier
an die seitens der Zeugin T. begangenen Veruntreuungen.
Da dem Beklagten erstmals die im Juni 2004 begangenen
Veruntreuungen anzulasten sind, entstand zu diesem Zeit-
punkt der Schaden der Klagerin. Die Primarverjdghrungsfrist
lief im Juni 2007 ab und wurde durch den am 21.12.2006
zugestellten Mahnbescheid rechtzeitig nach § 204 Abs. 1
Nr. 3 BGB gehemmt.



8. Dem Beklagten steht — soweit die Klagerin den Ersatz der
von der Zeugin T. ab dem 4.6.2004 veruntreuten Betrage
verlangt — nach §§ 255, 273 BGB ein Zurlickbehaltungsrecht
Zu.

Il. Der Zinsanspruch der Klagerin folgt insoweit aus § 288
Abs. 1 BGB. Der Beklagte geriet in Verzug, als er Schaden-
ersatzanspriiche der Kldgerin mangels Einstandspflicht
zuriickwies.

Die Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts durch den
Beklagten beseitigt den zu diesem Zeitpunkt bereits eingetre-
tenen Verzug nicht. Hierzu hatte der Beklagte seine eigene
Leistung Zug um Zug gegen Erfillung des Gegenanspruchs
anbieten mussen (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs, § 273 BGB
Rdnr. 20, MK/Krtiger, § 273 BGB Rdnr. 93), woran es fehlt.

lll. Dartber hinaus hat die Kldgerin gegen den Beklagten
einen Anspruch auf Zahlung von 185.319,66 EUR aus posi-
tiver Vertragsverletzung.

1. Der Beklagte hat eine schuldhafte Pflichtverletzung be-
gangen, weil er die Klagerin nicht hinreichend iiber die
Erfolgsaussichten eines Einspruchs beraten und ihr nicht
empfohlen hat, sich gegen die aufgrund der Betriebsprifung
ergangenen Steuerbescheide zur Wehr zu setzen.

a) An einer Berlcksichtigung dieses Gesichtspunktes ist der
Senat entgegen der Auffassung des Beklagten nicht nach

§ 531 Abs. 2 ZPO gehindert. Soweit die Kldgerin mit der Be-
rufungsbegrindung klarer herausstellt, dass sie dem Beklag-
ten nicht das Unterlassen der Einspruchseinlegung, sondern
die mangelnde Beratung Uber die Erfolgsaussichten vorwirft,
stOtzt sie sich nicht auf neue Tatsachen, sondern bewertet
den bereits erstinstanzlich vorgetragenen Sachverhalt nur in
rechtlicher Hinsicht.

b) Ein Beratungsfehler ist auch nicht deshalb zu verneinen,
weil der Geschaftsfuhrer der Kldgerin den Beklagten auf der
Grundlage einer ordnungsgeméfBen Information und Beleh-
rung angewiesen hat, die Einlegung von Rechtsbehelfen zu
unterlassen.

aa) Das Schreiben der Klagerin vom 20.1.2005, auf das sich
der Beklagte in diesem Zusammenhang bezieht, beschrinkte
sich auf die klare Weisung, gegen die Umsatzsteuerbescheide
2000 und 2001 nicht vorzugehen, weil keine Moglichkeit
gesehen wurde, die in der Betriebsprifung festgestellten
Sachverhalte noch weiter aufzuklaren und enthielt in Bezug
auf das nicht angesprochene Jahr gar keine Direktiven.

bb) Es kann dahinstehen, ob der Beklagte aufgrund dieses
Schreibens davon ausgehen musste, dass ungeachtet der
vergleichbaren Aufklarungsprobleme auch die Kérperschaft-
und Gewerbesteuerbescheide flr diese Jahre nicht angegrif-
fen werden sollten.

Die Anweisung der Kldgerin kann eine Pflichtverletzung
des Beklagten ndmlich nur ausschlieBen, wenn sie auf einer
sachgerechten Beratung durch den Beklagten beruhte.
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Das ist nicht der Fall, denn der Beklagte hat mit der Kl&gerin
nicht die Moglichkeit erértert, die Finanzbuchhaltung aus
der Warenwirtschaft neu zu entwickeln, wie es spater durch
die U. GmbH geschehen ist.

(1) Entgegen der Ansicht des Beklagten entfiel die Beleh-
rungsbedrftigkeit des Geschaftsfihrers der Klagerin nicht
wegen dessen eigener Sachkunde. Der Steuerberater muss
grundsatzlich von der Belehrungsbedurftigkeit des Mandan-
ten ausgehen. Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass der
Geschaftsfihrer der Klagerin Uber die notwendigen Kennt-
nisse verfligte, um von sich aus eine Neuentwicklung der
Buchflihrung aus dem Warenwirtschaftssystem in Betracht
zu ziehen, hatte der Beklagte nicht. Aus der Position des
Geschaftsflhrers der Kldgerin als gesetzlicher Vertreter der
GmbH konnte er keine fundierten Buchfihrungskenntnisse
ableiten, zumal der Geschaftsfihrer der Kldgerin in erster
Linie Landwirt war und sich fUr die geschéftlichen Belange
unter anderem der Hilfe des Zeugen M. bediente.

Daruber hinaus entfiel eine Belehrungspflicht des Beklagten
auch nicht deshalb, weil es sich bei dem Hinweis auf die
Neuentwicklung der Buchflihrung aus dem Warenwirt-
schaftssystem um eine Selbstverstandlichkeit gehandelt
habe. Der Vorschlag dieses Weges setzte fundierte Kennt-
nisse auf dem Gebiet des Buchhaltungswesens voraus, die
der Beklagte bei dem Geschéaftsfuhrer der Kldgerin nicht
voraussetzen durfte.

(2) Eine Belehrungspflicht Gber die Mdglichkeit der Neuent-
wicklung der Buchfiihrung aus dem Warenwirtschaftssystem
entfiel auch nicht deshalb, weil die Buchflhrung nicht mehr
rekonstruierbar war. Das diesbeziigliche Vorbringen des
Beklagten ist nach § 296a ZPO nicht zu berlcksichtigen, weil
es nach Schluss der mindlichen Verhandlung vorgebracht
wurde. Der Beklagte kann sich nicht darauf stlitzen, dass
ihm ein Schriftsatz nachgelassen war, denn dieser Schrift-
satznachlass beschrankte sich auf eine Stellungnahme zu
dem Ergebnis der Beweisaufnahme vom 30.1.2009 und
deckt nicht neues Tatsachenvorbringen. Veranlassung, die
mundliche Verhandlung wieder zu er6ffnen, sieht der Senat
nicht.

Abgesehen davon ist angesichts des Umstandes, dass die
von der Klagerin eingeschaltete U. GmbH in der Lage war,
die Buchfuhrung aus dem Warenwirtschaftssystem neu zu
entwickeln, nicht ersichtlich, warum dies fir den Beklagten
nicht méglich gewesen sein soll. Soweit die U. GmbH in
diesem Zusammenhang Erkenntnisse aufgrund der entdeck-
ten Veruntreuungen verwertet hat, hatten dem Beklagten,
hatte er den Geschaftsfihrer der Kldgerin rechtzeitig Uber
den Hinweis auf UnregelmaBigkeiten in der Buchfiihrung
durch die verdachtigen Buchungen auf dem Konto durch-
laufende Posten informiert, die gleichen Erkenntnisse zur
Verflgung gestanden.

2. Die Pflichtverletzung des Beklagten ist fir die in einer
Steuermehrbelastung der Kldgerin aufgrund der im Anschluss
an die Betriebsprifung ergangenen bestandskraftig gewor-
denen Steuerbescheide kausal geworden.
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Die Kldgerin hatte im Fall einer Neuentwicklung der Finanz-
buchhaltung aus der Warenwirtschaft die aufgrund der
Betriebsprifung ergangenen Steuerbescheide mit Erfolg
angreifen kénnen.

Aufgrund der Neuentwicklung der Buchfiihrung aus der
Warenwirtschaft konnten die durch die Betriebsprifung
nicht geklarten Differenzen, die Grundlage flr gewinn-
erhéhende Hinzurechnungen waren, geklart werden.

Die Klagerin hat weiterhin dezidiert vorgetragen, dass die
unterbliebene Aufklérung der von der Betriebspriifung als
ungeklart angesehenen Umsténde zu den geltend gemach-
ten Mehrsteuern geflihrt hat. Dem ist der Beklagte, der
insoweit lediglich die Vermutung aufstellt, dass die aufgrund
des ungekldrten Sachverhalts ergangenen Steuerbescheide
im Zweifel zutreffend gewesen seien, nicht hinreichend ent-
gegengetreten. (...) =

BGH, Beschl. v. 15.4.2010 — IX ZR 69/09

Aus den Griinden:
Die Beschwerde deckt keinen Zulassungsgrund auf.

I. Ohne Erfolg wendet sich der Beklagte dagegen, wegen
der Nichtverhinderung von Veruntreuungen zur Schaden-
ersatzleistung in Hohe von 167.201,50 EUR verurteilt wor-
den zu sein.

1. Vergeblich macht der Beklagte unter Berufung auf Art.
103 Abs. 1 GG geltend, der Vorwurf des Berufungsgerichts,
bestimmte Buchungen nicht hinterfragt zu haben, gehe ins
Leere, weil es sich insoweit um ordnungsgemafle Buchungen
gehandelt habe.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die
Zeugin M. das Buchungskonto durchlaufende Positionen

(Nr, 1590) fir ihre Unterschlagungen zwischengeschaltet.
Gegen diese tatbestandliche Feststellung hat der Beklagten
einen Tatbestandsberichtigungsantrag (§ 320 ZPO) nicht
geltend gemacht. Mithin ist fir das Revisionsverfahren von
der Richtigkeit dieser Feststellung auszugehen (vgl. BGH,

Urt. v. 5.2.2009 - IX ZR 78/07, WM 2009, 662, 663 Rdnr. 13).

Waurde das Konto durchlaufende Positionen im Zuge der
Unterschlagungen verwendet, so bewegt sich die Annahme,
dass die dort ersichtliche Verbuchung eines ungewdhnlich
hohen Betrages Anlass fiir Nachforschungen geben konnte,
innerhalb des revisionsrechtlich nicht nachprifbaren Be-
urteilungsspielraums des Tatgerichts. Im Ubrigen hat das
Berufungsgericht nicht in der Stornierung eines Betrages von
1.941.512,41 EUR, sondern in der Erfassung des Storno-
vorgangs Uber das Konto durchlaufende Positionen eine
Nachforschungen aufdréngende Auffilligkeit erblickt. Uber
diese buchungsméBigen Besonderheiten und die sich daraus
ergebende Veranlassung einer umfassenden Kontrolle der
gesamten Buchfiihrung hat der Mitarbeiter D. ausweislich
des Beklagtenvorbringens die Kl&gerin nicht unterrichtet.

2. Soweit die Nichtzulassungsbeschwerde meint, durch das
Versdumnis des Beklagten sei der Schaden nicht kausal her-
vorgerufen worden und das vorsatzliche Handeln der Zeugin
M. schlieBe eine Einstandspflicht des Beklagten aus, wird
bereits ein Zulassungsgrund nicht ordnungsgemaB dargelegt
(vgl. BGHZ 152, 182, 191).

Das Verschulden des Organs ist gemaB § 31 BGB als unmittel-
bar eigenes Verschulden der juristischen Person anzusehen.
Darum fuhrt ein Vorsatz des Organs des Geschadigten zum
Ausschluss von Schadenersatzansprichen gegen nur fahrlas-
sig handelnde Dritte.

Hat der Rechtstrager hingegen — wie im Streitfall - fiir vor-
satzliches Handeln lediglich eines Erfiillungs- oder Verrich-
tungsgehilfen einzustehen, wird im Fall eines fahrlassigen
Handelns des Anspruchsgegners der Schaden lediglich ge-
mindert (BGH, Urt. v. 6.12.1983 — VI ZR 60/82, NJW 1984,
921, 922, Urt. v. 8.10.1991 — XI ZR 207/90, NJW 1991,
3208, 3210).

3. Soweit der Beklagte wegen der Abtretung der Klagerin
gegen ihren GeschéftsfUhrer zustehender Schadenersatz-
anspriche ein Zuriickbehaltungsrecht geltend macht, fehlt
es an einem substantiierten Sachvortrag, dass die haftungs-
begriindenden Voraussetzungen eines Anspruchs aus § 43
GmbHG erfullt sind.

II. Ein Zulassungsgrund greift auch nicht ein, soweit sich der
Beklagte dagegen wendet, wegen der Hinnahme von gegen
die Klagerin ergangenen Schatzungsbescheiden des Finanz-
amts zur Schadenersatzleistung in Hohe von 185.319,66
EUR verurteilt worden zu sein.

1. Das Berufungsgericht ist ohne Verstol3 gegen Art. 103
Abs. 1 GG zu der Feststellung gelangt, dass der Beklagte

die Mdglichkeit, die Buchfiihrung aus der Warenwirtschaft zu
rekonstruieren, nicht substantiiert bestritten hat. Uberdies ist
die Nichtzulassungsbeschwerde der weiteren — tragenden —
Erwagung des Berufungsgerichts nicht entgegengetreten,
dass die von der Kldgerin eingeschaltete Steuerberatungs-
gesellschaft nachtraglich zu einer Wiederherstellung der
Buchfuhrung aus der Warenwirtschaft tatsachlich in der Lage
war und Entsprechendes auch flr den Beklagten gilt.

2. Soweit der Beklagte die als grundsatzlich eingestufte
Rechtsfrage unterbreitet, welche Anforderungen an die
Konkretisierung der Hinweispflicht des Steuerberaters vor
Einspruch gegen Schatzungsbescheide nach Beanstandung
der Buchhaltung im Rahmen einer Betriebsprifung zu stellen
sind, fehlt es bereits an ciner ordnungsgemaBen Darlegung
des Zulassungsgrundes (BGHZ 152, 182, 191).

Die Wirdigung des Berufungsgerichts, dass der Beklagte
pflichtwidrig gehandelt hat, bildet ohnehin eine nicht ver-
allgemeinerungsfahige Einzelfallentscheidung. =



Notarhaftung

s Notarkostenbeschwerde

m Vollstreckungstitel

m Bezahlte GebuUhren

= Mitverschulden

u Grob fahrlassiges Verhalten des Notars

(OLG Ddisseldorf, Urt. v. 8.4.2008 - |-24 U 186/06)

Leitsatze:

1. Wendet sich der Kostenschuldner eines Notars nicht
gegen die sachliche Richtigkeit der Geblhrenberech-
nung, sondern macht er geltend, der Notar habe bereits
bezahlte Gebiihren beigetrieben, ist nicht die Notar-
kostenbeschwerde als spezifischer Rechtsbehelf, son-
dern die allgemeine Leistungsklage statthaft.

2. Ein Notar macht sich gegenliber dem Kostenschuld-
ner schadenersatzpflichtig, wenn er schuldhaft von
einem Vollstreckungstitel Gebrauch macht, obwoh! die
titulierte Forderung nicht mehr oder nicht mehr in der
titulierten Hohe besteht.

3. Im Rahmen der Abwigung des Mitverschuldens kann
leicht fahrldssiges Verhalten des geschadigten Kosten-
schuldners gegeniiber grob fahrlassigem Verhalten des
Notars (Schidigers) vollstandig unberlcksichtigt bleiben. =

Aus den Griinden:

. FUr an seinem Amtssitz in Velbert auftragsgemaf gefertig-
te Beurkundungen erwirkte der beklagte Notar auf der
Grundlage der am 7.11.1998 zugestellten Klage, mit der er
Gebiihren in Héhe von insgesamt 183.963,32 DM geltend
gemacht hatte (17 O 518/97 - LG Wuppertal), gegen die
klagende, beschrinkt haftende Gesellschaft tirkischen
Rechts mit Sitz in Ankara/Turkei die folgenden vollstreck-
baren Titel:

Zeile Position Betrag/DM
01 Teilanerkenntnisurteil v. 7.1.1999 47.813,90 M
02 Vergleich v. 21.4.1999 69.270,71 1
03 Kostfestsetzbeschl, (KFB) v. 27.1.2000 5.875,19 2
04 KFB v. 8.5.2000 51,80 3)
05 KFB v, 8.5.2000, Kostenzinsen 1,80
06 Summe 123.013,40
Umrechnung/EUR 62.895,75

1) unverzinslich
2) zzgl. 4% Zinsen seit dem 19.10.1999
3) zzgl. 4 % Zinsen seit dem 20.3.2000

In einem weiteren Verfahren (7 O 1/99 - LG Wuppertal)
erwirkte der Beklagte am 21.6.2001 gegen den stellvertre-
tenden Verwaltungsratsvorsitzenden der Klagerin persénlich
ein vollstreckbares Versdumnisurteil Uber 44.749,31 DM
(22.879,96 EUR). Die diesem Titel zugrunde liegenden
Gebiihrenanspriiche resultieren aus Beurkundungen, die
der Beklagte an seinem Amtssitz fur diesen Schuldner per-
sénlich erbracht hatte und auf die dieser nichts zahlte.
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Die Kligerin erbrachte ohne eine nahere Tilgungsbestim-
mung auf die gegen sie titulierten Forderungen zu Handen
des Prozessbevollmachtigten des Beklagten ratenweise
Leistungen, wobei sich die Parteien einig sind, dass mit Blick
auf die von der Klagerin geschuldeten Bankgebihren fir die
Auslandstberweisungen die umgerechneten DM-Betrage
gelten sollen: (...)

Wegen der verbleibenden Differenz in Hohe von
(123.013,40 DM - 122.580,26 DM) 433,14 DM (221,46
EUR) betrieb der Beklagte am Sitz der Kldgerin die Zwangs-
vollstreckung. Mit deren Einleitung und Durchflihrung
beauftragte er den Vermittler E.B., den der Beklagte in
seinem Sommerurlaub im Jahr 2003 in der Tirkei kennen
gelernt haben will. Der Vermittler Gbergab die ihm vom
Beklagten im Herbst des Jahres 2003 (berlassenen Titel

(u.a. Teilanerkenntnisurteil vom 7.1.1999 und Kostenfest-
setzungsbeschluss vom 27.1.2000) dem Prozessbevoll-
machtigten Rechtsanwalt V.0. (kiinftig: Bevollmachtigter),
der zundchst auBergerichtlich und dann im Anerkennungs-
verfahren bei dem Landgericht in Ankara namens des
Beklagten die volle Hauptforderung zzgl. Zinsen und Kosten
geltend machte und am 10.10.2005 ein Vollstreckbarkeits-
urteil gegen die Klagerin erwirkte, in welchem deren Zahlun-
gen unberiicksichtigt blieben. Namens des Beklagten wurden
bei der Klagerin auf der Grundlage des Vollstreckbarkeits-
urteils folgende Positionen beigetrieben:

Zeile Position Betrag/DM Betrag/EUR
01 Hauptforderung 47.813,90 24.446,85
02 Kosten 5.875,19 3.003,93
03 Zinsen 11.243,00
04 Zinsen auf Kosten 720,94
05 Summe 39.414,72
Umrechnung/YTL (neu) — Wechselkurs 1:1,83687 72.400,00

Der Bevolimichtigte hatte am 25.10.2005 den beigetriebe-
nen Betrag in Hohe von 72.400 YTL namens des Beklagten
in Empfang genommen. Dem Antrag der Klagerin, die
Zwangsvollstreckung einzustellen, entsprach das Landgericht
Ankara erst durch die Entscheidung vom 13.12.2005.

Die Klagerin hat von dem Beklagten den beigetriebenen
Betrag (abzliglich der Restforderung von 221,46 EUR) in
inlandischer Wahrungseinheit zurlickverlangt, wobei sie ihrer
Schadenberechnung einen Wechselkurs von 1,6291 YTL/EUR
zugrunde gelegt hat.

(Antrdge ...)

Der Beklagte hat geltend gemacht: Er habe den Vermittler
nur beauftragt, die Zwangsvollstreckung wegen des Rest-
betrags aus der Hauptforderung (221,46 Euro) und im Ubri-
gen nur wegen der Kosten und der ihm materiell und nach
tirkischem Recht im Anerkennungs- und Vollstreckungs-
verfahren auch titulierbaren Zinsen zu betreiben. Der Ver-
mittler, den er auf Veranlassung der Kldgerin im Sommer/
Herbst 2004 u.a. erneut auf den eingeschrankten Vollstre-
ckungsauftrag hingewiesen und dem er entsprechende
Vorhaltungen gemacht habe, habe sich nun nicht nur ge-
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weigert, Name und Anschrift des Bevollméchtigten und das
Vollstreckungsverfahren zu benennen, sondern habe ihn,
den Beklagten, wegen des gezeigten Vertrauensmangels

mit physischer Gewaltanwendung bedroht, weshalb es zum
Bruch mit ihm gekommen sei. Er, der Beklagte, habe deshalb
keinen Einfluss mehr auf den Gang des Anerkennungs- und
Vollstreckungsverfahrens nehmen kénnen. Der Vermittler
habe den beigetriebenen Betrag vom Bevollm3chtigten zwar
erhalten, aber an ihn, den Beklagten, nicht weitergeleitet,
weshalb er nicht bereichert sei. Die Klagerin treffe ein erheb-
liches Mitverschulden, weil sie es versdumt habe, im Voll-
streckungsverfahren rechtzeitig den Erfiillungseinwand zu
erheben. Kosten und Zinsen seien zu Recht vollstreckt wor-
den. Hilfsweise hat der Beklagte wegen der ihm materiell
zustehenden Zinsen die Aufrechnung erklart.

Durch das angefochtene Urteil hat das Landgericht den
Beklagten unter Zugrundelegung des auf den letzten Termin
zur mindlichen Verhandlung (6.9.2006) bezogenen Wech-
selkurs (1,8737 YTL/EUR) verurteilt, an die Kl3gerin
38.418,67 EUR zzgl. Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 25.11.zu zahlen. Den wei-
tergehenden Zahlungsanspruch einschlieBlich der (der Hohe
nach angeblich nicht schliissig dargelegten) vorgerichtlichen
Kosten hat es abgewiesen.

Dagegen richten sich die Rechtsmittel der Parteien. Der
Beklagte will mit seiner Berufung die Klage insgesamt abge-
wiesen haben. Die Kldgerin will mit ihrer Anschlussberufung
erreichen, dass der Beklagte das Wechselkursrisiko und auch
die auBergerichtlich entstandenen Rechtsanwaltskosten
tragt,

(Antrédge ...)

B. Die Berufung ist bis auf einen geringen Betrag unbegriin-
det, die Anschlussberufung ist dagegen nach den zuletzt
gestellten Antrédgen begrindet.

l. Mit Recht ist das Landgericht (stillschweigend) von der
internationalen Zustandigkeit der inldndischen Gerichte aus-
gegangen. Sie ergibt sich aus dem inlédndischen Wohnsitz
des Beklagten, an den Art. 2 Abs. 1 der Verordnung (EG)

Nr. 44/2001 vom 22.10,2000 des Rates (ber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (FuGVVQ)
anknuipft, und zwar ohne Ricksicht auf die Staatsangehdrig-
keit der Prozessbeteiligten. Deshalb richtet sich die inter-
nationale Zustdndigkeit auch dann nach der Verordnung,
wenn — wie hier - einer der Beteiligten keinem Signatarstaat
angehort (vgl. Zéller/Geimer, ZPO 26. Aufl., Anhang |, Art 2
EuGWO Rdnr 7).

II. Die von der Kl&gerin erhobene Leistungsklage ist, wovon
das Landgericht (ebenfalls stillschweigend) zutreffend aus-
geht, auch in der gewahlten Prozessart zuldssig. Insbesondere
ist im Streitfall nicht die Notarkostenbeschwerde als spezifi-
scher Rechtsbehelf gegeben. Gegenstand der Notarkosten-
beschwerde sind Einwendungen des Kostenschuldners gegen
eine vom Notar gemafB § 154 KostO erteilte Kostenberech-

nung (§ 156 Abs. 1 KostO) einschlieBlich der Riickforderung
uberzahlter Gebihren nach der sachlichen Abdnderung einer
solchen Kostenberechnung, § 157 KostO (vg/ BayObLG,
BayObLGR 2006, 23 m.w.N.). Darum geht es im Streitfall
nicht. Die Kldgerin wendet sich nicht gegen die sachliche
Richtigkeit der Geblhrenberechnung, sondern macht gel-
tend, der Beklagte habe Gebuhren beigetrieben, die bereits
befriedigt worden seien. Daraus hervorgehende Anspriiche,
die sich auf Ereignisse nach Eintritt der Bestandskraft des
Titels stiitzten und die nicht mit prozessualen Gestaltungs-
mitteln (z.B. der Vollstreckungsabwehrklage) verwirklicht
werden konnten, kénnen mit der Leistungsklage verfolgt
werden (vgl. BGHZ 58, 207, 214 ff; 77,9, 11, 17: 83, 278,
280; BGH, NJW 1985, 3080, 3081, jeweils m.w.N.; Zéller/
Herget, a.a.0., § 767 Rdnr. 2 Stichw. ,Bereicherungsklage”,
.Schadenersatz”).

lIl. SchlieBlich hat das Landgericht mit Recht (wiederum still-
schweigend) seiner Entscheidung das deutsche Sachrecht
zugrunde gelegt. Dessen Anwendbarkeit ergibt sich aus dem
kollisionsrechtlichen Prinzip der engsten Verbundenheit,

das sowohl fur vertragliche als auch fir auBervertragliche
Schuldverhéltnisse gilt (Art. 28 Abs. 1 Satz 1, 41 EGBGB).
Mit Blick auf die 6ffentlich-rechtliche Qualitit des hier um-
strittenen Rechtsverhéltnisses, das im Beurkundungsgesetz,
der Bundesnotarordnung (§§ 14 ff, 20 ff BNotO) und ge-
blhrenrechtlich in der Kostenordnung (§§ 140 ff KostO)
geregelt ist (vgl. BGH, NJW 2003, 578) und um dessen
Nachwirkungen es im Rechtsstreit geht, sind die Parteien
am engsten mit der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland verbunden, auf deren Gebiet der Beklagte
seinen allgemeinen Wohn- und seinen Amtssitz hat und wo
er die fir das Rechtsverhéltnis charakteristische Leistung
(Beurkundung) zu erbringen hatte, um deren behauptete
Uberzahlung es hier geht. Im Ubrigen haben die Parteien
ihrer Rechtsbeziehung im ersten Rechtszug deutsches Sach-
recht zugrunde gelegt, so dass im Zweifel auch von einer
stillschweigenden Rechtswahl ausgegangen werden kann
(Art. 27, 42 EGBGB).

IV. Der Senat lasst offen, ob die Klagerin hinsichtlich der
gesamten Forderung einen (6ffentlich-rechtlichen) Bereiche-
rungsanspruch aus § 812 Abs. 1 BGB etwa in Gestalt der
Eingriffskondiktion hat, wovon das Landgericht im Ansatz
ausgeht. Zwar durfte sich der Beklagte mit Blick auf die
Erfillung und deshalb zu Unrecht hinsichtlich der volistreck-
ten Hauptforderung in Hohe von (24.446,85 EUR - 221,46
EUR) 24.225,39 EUR und der ebenfalls erfiillten und deshalb
zu Unrecht vollstreckten Kostenforderung in Héhe von
5.875,19 EUR nicht mit Erfolg auf Entreicherung berufen
kénnen; denn er haftet diesbeziiglich, wie das Landgericht
mit Recht angenommen hat, gemé&B §§ 819 Abs. 1, 818
Abs. 4 BGB verscharft bereits ab Eintritt der Bereicherung am
25.10.2005, weil er sich das (von ihm eingerdumte) positive
Wissen seines Vermittlers von der Rechtsgrundlosigkeit der
Bereicherung gemdf3 § 166 Abs. 1 BGB wie eigenes Wissen
zurechnen lassen muss (vgl. BGHZ 83, 293 = NJW 1982,
1585, 1586 m.w.N.). Zweifelhaft ist indes, ob die verscharfte
Haftung auch die erst durch das Vollstreckbarkeitsurteil
titulierte Zinsforderung im Wert von 11.243 EUR (vollsténdig)



erfasst. Das beruht darauf, dass der Senat diesbeziiglich das
von § 819 Abs. 1 BGB geforderte positive Wissen von der
Rechtsgrundlosigkeit der Vollstreckung nicht zweifelsfrei
feststellen kann.

Der Beklagte hat unbestritten vargetragen, das turkische
Anerkennungs- und Vollstreckungsrecht erlaube (insoweit
abweichend vom européischen Anerkennungs- und Voll-
streckungsrecht des Art. 45 Abs. 2 EuGVVO, der mangels
EU-Mitgliedschaft der Turkei dort nicht gilt) die (erstmalige)
Titulierung von Rechtshangigkeitszinsen in gesetzlicher
Hohe, auch wenn der anzuerkennende Titel — wie hier —
keinen Zinsausspruch enthalte. Obwohl die Art, 34 ff des
tlrkischen Gesetzes tiber Internationales Privat- und Zivil-
verfahrensrecht vom 22.5.1982 (klnftig: Vollstreckbarkeits-
gesetz, vgl. den Abdruck in tbersetzter Fassung in RabelsZ
47 [1983], 131, 137 ff; vgl. auch die Internetseite der Deut-
schen Botschaft/Ankara, Rechts- und Konsularangelegen-
heiten Visa, gesamte Rechtsinformationen, Rechtsverfolgung
in Zivil- und Handelssachen in der Tirkei [http.//www.
ankara.diplo.de/Vertretung/ankara/tr/Startseite]) eine solche
Sachnorm nicht enthalt, vermag der Senat die Lage des prak-
tizierten turkischen Anerkennungs- und Vollstreckungsrechts
nicht ohne weitere Ermittlungen festzustellen, so dass nicht
ausgeschlossen werden kann, dass (wenigstens) hinsichtlich
eines Teils der beigetriebenen Zinsen nur Fahrlassigkeit des
Vermittlers vorliegt, was die verschérfte Haftung des Beklag-
ten zu Fall bringen wirde.

V. Die Klagerin hat indes einen Schadenersatzanspruch ge-
maB § 280 Abs. 1 BGB gegen den Beklagten, der zweifeltos
auch die Zinsforderung erfasst, so dass sich die Prifung
ertbrigt, wie weit der erdrterte Bereicherungsanspruch
reicht.

1. Ein Volistreckungsglaubiger, der in schuldhafter Weise von
einem Vollstreckungstitel Gebrauch macht, obwohl die titu-
lierte Forderung nicht mehr oder nicht mehr in der titulierten
Hohe besteht, macht sich gegentiber dem Schuldner scha-
denersatzpflichtig. Die Schadenersatzpflichtigkeit ergibt sich
aus der schuldhaften Verletzung der durch die Forderungs-
titulierung geschaffenen Sonderbeziehung in Gestalt eines
gesetzlichen Schuldverhaltnisses (vgl. BGHZ 58, 207, 214 ff
=NJW 1972, 1048; BGHZ 74, 9, 11, 17 =NJW 1979, 1351,
BGH, NJW 1985, 3080, 3081, vgl. dazu auch Stein/Jonas/
Miinzberg, ZPO 21. Aufl,, vor § 704 Rdnr. 24 und § 767
Rdnr. 56).

2. In diesem Sinne hat der Beklagte im Streitfall von dem
Teilanerkenntnisurteil und dem Kostenfestsetzungsbeschluss
schuldhaft und in die Kldgerin schadigender Weise Gebrauch
gemacht.

a) Der Beklagte geht selbst davon aus, dass durch die Zah-
lungen der Kl&gerin die titulierten Forderungen bis auf einen
Restbetrag der Hauptforderung in Héhe von 221,46 EUR
lange vor Einleitung der Zwangsvollstreckung in der von

§ 367 Abs. 1 BGB vorgegebenen Weise getilgt worden
waren. Daraus folgt, dass der Beklagte die Zwangsvoll-
streckung aus dem Kostenfestsetzungsbeschluss gar nicht
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beginnen durfte, denn die darin titulierte Forderung war bei
Einleitung der Zwangsvollstreckung vollsténdig getilgt. Es
hatte demnach von vornherein auch kein Anlass bestanden,
dem Vermittler diesen Titel zur Weiterleitung an den Bevoll-
maéchtigten zu Ubergeben.

Im Ubrigen muss sich der Beklagte das vorsétzlich rechts-
widrige Verhalten des Vermittlers, der im Rahmen des Voll-
streckungsauftrags sein Erfiillungsgehilfe gewesen ist, gemaB
§ 278 BGB wie eigenes vorsdtzliches Verhalten zurechnen
lassen. Als Erfullungsgehilfe wird tatig, wer auf Veranlassung
des Geschaftsherrn Aufgaben wahmimmt, die nach dem
maBgeblichen Rechtsverhaltnis dem Geschéftsherrn ob-
liegen. Nicht als Erfullungsgehilfe wird tatig, wer wie ein
auBerhalb des Rechtsverhéltnisses stehender Dritter gehan-
delt hat. Zur Abgrenzung der Tatigkeitskreise kommt es nicht
entscheidend darauf an, ob der Gehilfe (vorsatzlich oder
fahrigssig) weisungswidrig gehandelt hat, sondern darauf,
ob er im Innenverhéltnis zum Geschaftsherrn auf dessen
Veranlassung in diesem Aufgabenkreis tatig geworden war
und welche Nebenpflichten er dabei zu beobachten hatte
(vgl. BGH, NJW 1965, 1709, 1710, BGH, NJW-RR 1989,
1183; Senat NJW-RR 1997, 1097 f m.w.N.).

Es liegt auf der Hand, dass der Vermittler — wenn auch
(angeblich) weisungswidrig — im Rahmen des ihm erteilten
Vollstreckungsauftrags handelte, als er gegentiber dem
Bevollmachtigten die Erfillung der hier in Rede stehenden
Forderung verheimlichte, so dass dieser bei dem Landgericht
Ankara einen objektiv unrichtigen Vollstreckbarkeitsantrag
stellte. Hinzu kommt, dass sich der Beklagte im Sommer/
Herbst des Jahres 2004 und damit noch lange Zeit vor dem
Schadeneintritt im Oktober 2005 erneut und dieses Mal
grob fahrlassig verhielt, als er es nach dem Bruch mit dem
Vermittler unterlieB, persénlichen Kontakt zu dem Bevoll-
machtigten herzustellen. Dazu hatte mit Blick auf das be-
hauptete héchst ungewdhnliche und verdéchtige Verhalten
des Vermittlers (komplette Informationsverweigerung, ver-
suchte Tauschung des Beklagten und Gewaltandrohung) und
die von der Klagerin zuvor erhaltene Information Uber das
vom Vermittler veranlasste auBergerichtliche Vorgehen des
Bevollmachtigten dringende Griinde gegeben, zumal der
Beklagte nicht wieder in den Besitz der Titel gekommen war,

b) Der Beklagte handelte aber auch zumindest fahrlassig, als
er dem Vermittler zur Weiterleitung an den Bevollméchtigten
das Teilanerkenntnisurteil aushindigte, um gegen die Klagerin
angeblich nur wegen eines Restbetrags von 221,46 EUR die
Zwangsvollstreckung zu betreiben. Das bedeutet nicht, dass
der Beklagte wegen des in Rede stehenden Restbetrags
Uberhaupt auf ZwangsvollstreckungsmaBnahmen zu verzich-
ten hatte. Die Vorgehensweise des Beklagten war deshalb
fahrlassig, weil kein hinreichender Grund zu der Annahme
bestand, die Kldgerin verweigere die Zahlung ohne Voll-
streckungszwang. Das ergibt sich ganz zwanglos aus deren
freiwilligen Zahlungen, mit welchen nur deshalb ein Rest-
betrag aus der Hauptforderung offengeblieben war, weil die
Klagerin evident und flr den Beklagten ohne Weiteres er-
sichtlich Ubersehen hatte, dass sie fir die diesem berechne-
ten GebUhren der Auslandsiberweisungen aufzukommen
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hat. Hatte der Beklagte die Kldgerin darauf auBergerichtlich
angesprochen und die Bankgebihren belegt, besteht kein
vernUnftiger Zweifel daran, dass die Kl&gerin auch den Rest-
betrag von 221,46 EUR noch ausgeglichen hatte, wie der
Verlauf des Rechtsstreits belegt. Im Ubrigen muss sich der
Beklagte auch in diesem Zusammenhang das vorsatzlich
rechtswidrige Verhalten des Vermittlers als seines Erfullungs-
gehilfen aus den schon genannten Griinden wie eigenes
vorsétzliches Verhalten zurechnen lassen (§ 278 BGB).

c) SchlieBlich handelte der Beklagte auch zumindest fahrlas-
sig hinsichtlich der vollstreckten Zinsen. Dabei muss nicht
geklart werden, ob das praktizierte tlirkische Anerkennungs-
und Vollstreckungsrecht in allerdings international-privat-
rechtlich ganz atypischer Weise (vgl. Art. 45 Abs. 2 EuGVVQ)
tatsachlich die (erstmalige) Titulierung von Zinsen gestattet,
die die zu vollstreckende Entscheidung gerade nicht tituliert,
Entscheidend ist, dass dem Beklagten aus materiellen Griin-
den jedenfalls nicht die titulierten Zinsen zustanden, was er
bzw. der Vermittler als sein Erfullungsgehilfe wussten.

Die Kl&gerin hatte Ende des Jahres 2000 die titulierten

Forderungen (bis auf den Restbetrag von 221,46 EUR) erflillt.

Da der Beklagte dem Vermittler die Forderungsaufstellung
vom 12.1.2004 Ubermittelt haben will (Klageerwiderung),
wussten er und der Vermittler, dass Zinsen nur in unbedeu-
tendem Umfange angefallen sein konnten. Nur indem der
Vermittler gegentber dem Bevoliméchtigten die Tilgungs-
leistungen der Kldgerin vorsatzlich verschwieg, konnte es
zur Titulierung von Zinsen flr lange Zeitrdume kommen, in
denen es eine zu verzinsende Hauptforderung gar nicht
mehr gegeben hatte. Dass es bei zutreffender Antragstellung
auch nicht zur Titulierung von Zinsen gekommen ware, wird
im Ubrigen durch die Entscheidung des Landgerichts Ankara
vom 5.12.2005 indiziert.

d) Der Senat hat keine Veranlassung, dem Beklagten auch
nur einen Teil der erst im Vollstreckbarkeitsurteil titulierten
Zinsen zu belassen. Der Beklagte hat nicht dargelegt, dass
und in welcher Hohe Zinsen zu seinen Gunsten bei wahr-
heitsgeméBer Antragstellung tituliert worden wéren. Zu
solchen Darlegungen hatte es Anlass gegeben, weil das
Landgericht Ankara nach Klarung des Sachverhalts durch die
Entscheidung vom 5.12.2005 die Zwangsvollstreckung aus
dem Vollstreckbarkeitsurteil unstreitig komplett eingestellt
hatte.

3. Im Ergebnis ohne Erfolg macht der Beklagte ein Mit-
verschulden der Kldgerin am Schadeneintritt (§ 254 Abs. 1
BGB) geltend. Dabei unterstellt der Senat zu seinen Gunsten,
dass es die Klagerin im Vollstreckbarkeitsverfahren fahrléssig
versaumt hatte, den geméaB Art. 39 Abs. 2 Vollstreckbar-
keitsgesetz hier zu bringenden Erfullungseinwand in geeig-
neter Weise unter Beweis zu stellen, so dass er (zunéchst)
unberticksichtigt blieb. Ob ein Mitverschulden des Gescha-
digten schadenmindernd zu berlcksichtigen ist, hangt von
den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere von Art und
Umfang der beiderseitigen Verursachungsbeitrdge unter
Berlicksichtigung von Art und Umfang des Verschulden, ab.
Bei der Abwégung der beiderseitigen Verursachungsbeitrége

liegt der Schwerpunkt auf der Seite des Beklagten. Er war
durch die Klagerin friihzeitig vom objektiv rechtswidrigen
Vorgehen des Bevollmachtigten unterrichtet worden. Er
musste ferner spatestens im Herbst des Jahres 2004 mit Blick
auf das behauptete rechtswidrige und bedrohliche Verhalten
des Vermittlers ihm, dem Beklagten, gegenlber damit rech-
nen, dass dem kein Missverstdndnis, sondern ein vorsatzlich
vermdgenschadigendes Verhalten des Vermittlers (Betrug)
zugrunde lag.

Die folgende Untatigkeit des Beklagten wahrend der Dauer
eines Jahres war, wie bereits ausgeflhrt worden ist, grob
fahrlassig, wahrend die Klagerin ihre Rechte allenfalls ein-
fach fahrlassig nicht wirkungsvoll vertreten hat. Die Klagerin
wusste zudem nicht, dass der Beklagte keinen Kontakt mehr
zu dem Vermittler und sich nicht um einen persénlichen
Kontakt zum Bevollmachtigten bemtiht hatte. Der Klégerin
kann nicht vorgeworfen werden, dass sie gegentiber dem
beklagten Notar gutglaubig darauf vertraute, er werde schon
die richtige Darstellung des Sachverhalts veranlassen. Vor
allem aber muss sich der Beklagte das betrligerische Verhal-
ten des Vermittlers zurechnen lassen (§ 278 BGB), weshalb
das allenfalls fahrldssige Verhalten der Kl&gerin vollstandig
in den Hintergrund tritt.

4. Die Klagerin hat durch die an ihrem Sitz bewirkte Zwangs-
vollstreckung einen Fremdwahrungsschaden in Hohe von
71.993,21 YTL (neu) erlitten. Sie hat durch die Vollstreckung
72.400 YTL eingeblBt. Nach Abzug des dem Beklagten
lediglich zustehenden Betrags von 221,46 EUR = 406,79 YTL
(bei einem Umrechnungskurs von 1:1,83687) verbleiben un-
berechtigt 71.993,21 YTL. In Gestalt dieser Fremdwahrung
ist er ihr auch zu ersetzen (§ 249 BGB), was die Klagerin
durch die entsprechende Umstellung ihres Antrags im
Rahmen der Anschiussberufung nun auch beachtet hat.
Dabei tragt der Beklagte das Risiko fallender, die Kl&gerin
das steigender Wechselkurse (vgl. § 244 Abs. 2 BGB).

V1. Der Klagerin steht aus Verzugsgesichtspunkten (§§ 284,
286 BGBY) auch Schadenersatz in Hohe von jedenfalls

1.481 EUR wegen der durch die vorgerichtliche Rechtsverfol-
gung ausgeldsten Kosten zu. Die Ansicht des Landgerichts,
der Anspruch sei nicht schlissig dargelegt worden, trifft
nicht zu.

a) Die Prozessbevollméchtigte der Kidgerin hatte, nachdem
sie zuvor eine (gebUhrenrechtlich nach Nr. 3309 VV RVG a.F.
nicht berechnete) Zwangsvolistreckung zulasten der Klagerin
zu verhindern gesucht hatte, den Beklagten auftragsgeméB
mit dem aufBergerichtlichen Schreiben vom 9.11.2005 auf-
gefordert, den unberechtigt beigetriebenen Klagebetrag
zuriickzuzahlen. Durch diese auBergerichtliche Tatigkeit ist
zulasten der Kldgerin (Mandantin) eine 1,3-Gebuhr nach

Nr. 2400 VV RVG a.F. (ab 1.7.2006 Nr. 2300 VV RVG)
angefallen, und zwar nach einem Gegenstandswert von bis
zu 50.000 EUR. Der Gegenstandswert richtet sich nach dem
Wechselkurs, der zum Zugangszeitpunkt der auBergericht-
lichen Zahlungsaufforderung maBgeblich gewesen ist. Das
ergibt sich aus § 23 Abs. 1 Satz 1 RVG i.V.m. § 40 GKG
sowie aus § 3 ZPO i.V.m. § 244 Abs. 2 BGB. Am 11.11.2005,



dem Tag, an dem das in Rede stehende Schreiben dem Be-
klagten spétestens zugegangen ist, entsprach der der Klage-
rin zugeflgte Schaden (72.400 YTL) bei dem damals aktuel-
len Wechselkurs von 1,59266 YTL/EUR (vgl. dazu htto.//www.
bankenverband.de/htmi/reisekasse/waehrungsrechner.asp)
einem Betrag von 45.458,54 EUR. Der der Kldgerin entstan-
dene Kostenschaden betrégt demnach 1.600,57 EUR, wovon
sie aber nur 1.481 EUR geltend macht.

Zeile Position Betrag/EUR
01 1/3-Geschaftsgebulhr, Nr. 2400 VV RVG a.F,

Anlage 2 zu § 13 | RVG 1.359,80
02 Post- und Telekommunikationspauschale,

Nr. 7001 VV RVG 20,00
03 Zwischensumme 1.379,80
04 16 % Mehrwertsteuer, Nr. 7008 VV RVG 220,77
05 Gesamthonorar 1.600,57

b) Die Klagerin macht den vorgerichtlich entstandenen
Kostenschaden zu Recht klageweise geltend. Er kann némlich
nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung, der der Senat
folgt, nicht gemdB §§ 91, 103 f ZPO als Erstattungsanspruch
im Kostfestsetzungsverfahren zur Festsetzung angemeldet
werden (BGH, NJW 2006, 2560 f). Vorgerichtliche Kosten
sind keine Prozesskosten.

c) Die Geschiftsgebiihr ist auch nicht in Anwendung der ein-
schldgigen Anrechnungsvorschrift (vgl. Vorbem. 3 Abs. 4 vV
RVG a.F.) um die Halfte auf eine 0,65-Gebliihr zu kiirzen.
Die in Rede stehende Anrechnungsvorschrift ist bei auBer-
gerichtlicher Vorbefassung in derselben Angelegenheit nicht
auf die Geschéftsgebiihr nach Nr. 2400 VV RVG a.F. (= Nr. 2300
VV RVG n.F.), sondern nach ihrem eindeutigen Wortlaut auf
die Verfahrensgebiihr nach Nr. 3100 VV RVG anzuwenden (vg/.
zuletzt BGH, Beschl. v. 22.1.2008 - Vil ZB 57/07 sub |i. 2.
unter Hinw. auf die vorangegangenen Entscheidungen BGH,
NJIW 2007, 2049 sub Il. 2. a); 2007, 2050 sub Il. 2.d) und
2007, 3500 sub Il. 2.). Dieser Rechtsprechung folgt der
Senat.

VII. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 Abs. 2, 97
ZPO. Die Kidgerin ist mit keinem Streitteil unterlegen. Soweit
sie im ersten Rechtszug statt 72.400 YTL einen Betrag in
Hohe von 44.439,58 EUR geltend gemacht hatte, handelte
es sich wertmaBig um keine Zuvielforderung. Dieser Betrag
entsprach dem bei Klageeinreichung geméB § 23 Abs. 1
Satz 1 RVG i.V.m. § 40 GKG, § 3 ZPO maBgeblichen Scha-
den, der nach § 244 Abs. 2 BGB auf der Grundlage des bei
Klageeinreichung geltenden Wechselkurses von 1,6325
YTL/EUR (httpy/www.bankenverband.de/htmi/reisekasse/
waehrungsrechner.asp) zu ermitteln ist. Spatere wechselkurs-
bedingte Wertverdnderungen bleiben ohne Einfluss auf den
Gegenstandswert und damit auch auf das Obsiegen und
Unterliegen der Prozessparteien. Ohne Einfluss auf die
Kostenentscheidung bleibt im Ergebnis auch die Zuriick-
weisung der selbststdndigen Berufung der Klagerin durch
Senatsbeschluss vom 16.1.2007, weil sie anschlieBend durch
die zuléssige Einlegung der unselbststandigen Anschluss-
berufung denselben Streitgegenstand kostenneutral zur
Entscheidung des Berufungsgerichts gestellt hat. (...) =
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Haftung des ausgeschiedenen Sozius

u Scheinsozius

m Akzessorische Haftung, § 128 HGB

= Nachhaftung, § 160 HGB

® Haftungstatbestand

(LG Bonn, Urt. v. 13.4.2010 - 15 O 451/09)

Leitsatz:

Ein ausgeschiedener (Schein-)Gesellschafter einer
Rechtsanwaltssozietat haftet dem Mandanten nach
§8§ 736 11 BGB, 160 | 1 HGB nur dann auf Schaden-
ersatz wegen anwaltlicher Pflichtverletzung, wenn die
Pflichtverletzung vor seinem Ausscheiden begangen
worden ist. =

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin ist Vorstandsvorsitzende der V, AG in L. und
nimmt den Beklagten, der bei der Streithelferin als Rechts-
anwalt tatig war, auf Schadenersatz aus Anwaltshaftung in
Anspruch. Von der Streithelferin lieB sich die V. AG regel-
méaBig anwaltlich vertreten. Der Sozius der Streithelferin,
Rechtsanwalt U., war Aufsichtsratsvorsitzender der V. AG.

Zum Jahreswechsel .../... beauftragten die Klagerin sowie
die V. AG die Streithelferin, Antrag auf Arrest gegen Herm
Y. zu stellen. Dieser Antrag wurde mit Schriftsatz vom ... 20..
auf dem Briefpapier der Streithelferin gestellt. Der Briefkopf
wies den Namen des Beklagten nicht auf. Unterschrieben
wurde der Schriftsatz, der als Prozessbevollméchtigte der
Kldgerin die Streithelferin angab, von Rechtsanwalt U. (...)
Auch der am ... 20.. gestellte weitere Antrag auf Arrest
erfolgte auf dem Briefpapier der Streithelferin, das den
Namen des Beklagten nicht enthielt, und nannte als Prozess-
bevollméchtigte der Kldgerin die Streithelferin. (...)

Hintergrund flir den Arrestantrag war, dass Herr Y. zusam-
men mit Herrn S. Vorstand der W.de AG war. Die Gesell-
schaft hatte im Herbst 20.. erhebliche Zahlungsschwierig-
keiten und suchte nach Investoren. Im Oktober 20.. bot

Herr Y. der Klagerin den Kauf von 3% der Aktien der Gesell-
schaft zum Preis von 200.000 DM an. Die Kl&gerin nahm
das Angebot an, kaufte je zur Halfte flr sich und die V. AG
die Aktien und Uberwies am ... 20.. insgesamt 200.000 DM
an die W.de AG. Der geplante Bérsengang der W.de AG zer-
schlug sich und am ... 20.. stellte die Gesellschaft Insolvenz-
antrag.

Im Dezember teilte Herr Y. der Klagerin mit, dass die Gesell-
schaft Insolvenzantrag gestellt habe und sie lediglich Aktio-
narin der nicht borsennotierten W.de J. Inc. geworden sei.
Die Klagerin focht den Kaufvertrag daraufhin wegen arglis-
tiger Tduschung an und forderte die Rickzahlung des Kauf-
preises. Herr Y. teilte hierauf mit, dass mit der Klagerin ledig-
lich vereinbart worden sei, ihr Aktien zu schenken, wenn
kurzfristig 200.000 DM gezahlt wiirden, um die finanziellen
Schwierigkeiten der Gesellschaft zu Uberbriicken. Auf das
sehr hohe Risiko hatten sie hingewiesen.
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Im Sommer 20.. entschloss sich die Kldgerin, die Herren C.
und S. auf Schadenersatz zu verklagen, und wandte sich
diesbeziiglich an Rechtsanwalt U. Dieser empfahl den Be-
klagten als fur diesen Fachbereich kompetenten Rechts-
anwalt, der seit kurzem bei der Streithelferin tatig und am ...
20.. erstmals zur Rechtsanwaltschaft zugelassen worden
war. Die anschlieBende Korrespondenz zwischen den Par-
teien erfolgte stets auf dem Briefpapier der Streithelferin.
Der Beklagte fertigte und unterschrieb am ... 20.. auf dem
Briefpapier der Streithelferin die Klageschrift und nannte als
Prozessbevollmachtigte der Klagerin die Streithelferin. Das
Briefpapier der Streithelferin fihrte den Namen des Beklag-
ten neben anderen Sozien der Streithelferin auf, ohne auf
ein Anstellungsverhiltnis des Beklagten hinzuweisen. (...)

In diesem Verfahren erlieB das LG L. am ... 20.. ein Versdum-
nisurteil gegen die Herren C. und S. und verurteilte diese zur
Zahlung von 102.258,38 EUR (= 200.000 DM) zzgl. Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit ...
20.. bis ... 20.. und in Hohe von 8 Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz ab dem ... 20.. an die Kldgerin. Zuvor hatte die
V. AG ihren Schadenersatzanspruch an die Klagerin abgetre-
ten. Der Beklagte informierte die Kldgerin noch am gleichen
Tag Uber das Versdumnisurteil und teilte ihr auBerdem mit,
dass die Zwangsvollstreckung vermutlich nicht durchflihrbar
sei, da fur die Beklagten des Vorprozesses das Verbraucher-
insolvenzverfahren beantragt worden sei. Aus dem Versaum-
nisurteil kénne allerdings auch noch nach Abschluss des
Verbraucherinsolvenzverfahrens und etwaiger Restschuldbe-
freiung vollstreckt werden, da deliktische Verbindlichkeiten
nicht von der Restschuldbefreiung erfasst seien. Die Herren
Y. und S. legten form- und fristgerecht Einspruch gegen das
Versdumnisurteil ein. Am ... 20.. wurde hinsichtlich beider
das Verbraucherinsolvenzverfahren eroffnet. In den folgen-
den Monaten meldete der Beklagte die Forderung der Klége-
rin in den beiden Verbraucherinsolvenzverfahren zur Tabelle
an, die von der Treuh&nderin jeweils nach Grund und Héhe
bestritten wurden.

Nachdem die Kl&gerin Anfang Oktober 20.. um Abrechnung
des Falles gebeten hatte, schrieb ihr der Beklagte Mitte des
Monats, dass das Verfahren vor dem LG L. wegen der Ver-
braucherinsolvenzverfahren ruhe. Die angemeldete Forde-
rung kdnne jedoch im Verbraucherinsolvenzverfahren ge-
richtlich festgestellt werden, da sie bestritten worden sei.
Ihre Anspriche kénne die Kldgerin aber auch noch nach
Abschluss des Verbraucherinsolvenzverfahrens weiterverfol-
gen, da ihr Anspruch nicht von einer Restschuldbefreiung
erfasst werde. Auf seine Frage, ob die Forderung im Ver-
braucherinsolvenzverfahren geltend gemacht werden sollte,
antworlele die Klagerin im November 20.. mit der Bitte

um Beratung hinsichtlich der Vor- und Nachteile sowie der
Risiken und Kosten.

Am ... 20.. schrieb der Beklagte an die Klagerin, eine Verfol-
gung des Anspruchs im Verbraucherinsolvenzverfahren sei
wegen der Quote nicht zu empfehlen; ob jedoch Zahlungen
zu erwarten seien, wenn der Anspruch nach Abschluss des
Verfahrens geltend gemacht werde, kdnne nicht gesagt wer-
den. Er bat insoweit um Mitteilung, ob die Anspriiche im

Verbraucherinsolvenzverfahren oder nach dessen Abschluss
im Ausgangsverfahren weiterverfolgt werden sollten. Mit
handschriftlicher Notiz vom ... 20.. auf dem Schreiben des
Beklagten teilte die Kldgerin mit, dass sie die Weiterverfol-
gung ihrer Anspriche nach Abschluss des Insolvenzverfah-
rens wiinsche; zugleich lehnte sie eine gerichtliche Geltend-
machung im Insolvenzverfahren ab. (...)

Am ... 20.. wurde die Aufhebung des Insolvenzverfahrens
gegen Herrn C. beschlossen und der Beschluss am ... 20..
im Bundesanzeiger verdffentlicht. Der Beschluss Uber die
Aufhebung des Insolvenzverfahrens gegen Herrn S. erfolgte
am ... 20.. und wurde am ... 20.. ebenfalls im Bundes-
anzeiger verdffentlicht,

Zum ... 20.. schied der Beklagte aus der Kanzlei der Streit-
helferin aus. Das Mandat der Kldger nahm er nicht mit.

Am ... 20.. fragte das LG L. beim Prozessbevollmachtigten
der Beklagten des Ausgangsverfahrens an, ob angesichts der
ungewissen Dauer des Insolvenzverfahrens das Ausgangs-
verfahren fortgesetzt werden solle. Weder der Beklagte noch
die Streithelferin erhielten eine ebensolche Anfrage. Der Pro-
zessbevollmichtigte der Beklagten des Ausgangsverfahrens
erwiderte hierauf nicht.

Anfang Juli 20.. nahm der jetzige Prozessbevollmachtigte der
Klagerin das Verfahren vor dem LG L. wieder auf, erweiterte
die Klage auf die Treuhander und beantragte die Feststellung
der Forderung zur jeweiligen Insolvenztabelle. Mitte Juli 20..
wurde Herrn Y. und Mitte August 20.. Herrn S. Restschuld-
befreiung erteilt. Auf den Hinweis des LG L., dass die Insol-
venzverfahren zwischenzeitlich beendet seien, bat der jetzige
Prozessbevollméachtigte der Kldgerin darum, die Klageerwei-
terung nicht mehr zuzustellen.

Mit Urteil vom ... 20.. wies das LG L. die Klage ab und flhrte
zur Begriindung aus, die Anspriiche seien verjahrt; die Unter-
brechung durch die Insolvenzverfahren sei bereits mit deren
Aufhebung beendet worden und eine Fortsetzung des
Rechtsstreits moglich gewesen. (...)

Die Klagerin behauptet, die Beklagten des Ausgangsver-
fahrens hatten im Oktober 20.. weder die finanziellen
Schwierigkeiten der W.de AG erwéhnt noch auf die Risiken
ihrer Investition hingewiesen.

Sie meint, sie habe den Beklagten personlich mandatiert.
Selbst wenn das Mandat der Streithelferin erteilt worden sei,
hafte der Beklagte, weil er den Rechtsschein gesetzt habe,
er sei Gesellschafter der Streithelferin. Es liege eine Pflicht-
verletzung vor, weil ihre Anspriiche im Ausgangsverfahren
nach Aufhebung der Insolvenzverfahren gegen die damali-
gen Beklagten nicht weiterverfolgt worden seien. Die Auf-
hebung der Verbraucherinsolvenzverfahren gegen die
Beklagten des Ausgangsverfahrens hétte dem hiesigen
Beklagten bekannt sein missen. Aus einem der Klage statt-
gebendem Urteil hitte gegen die Herren Y. und S. auch
erfolgreich vollstreckt werden kénnen. Die im Ausgangs-
verfahren gegen die dortigen Beklagten geltend gemachten
Forderungen seien 20.. verjahrt gewesen.



(Antrage ...)

Der Beklagte behauptet, er sei nie Gesellschafter der
Streithelferin, sondern als Rechtsanwalt nur bei ihr angestellt
gewesen. Er meint, er hafte nicht, da die Kldgerin nicht ihn
personlich, sondern die Streithelferin mandatiert habe. Es
liege keine Pflichtverletzung vor; jedenfalls sei diese allenfalls
nach seinem Ausscheiden bei der Streithelferin begangen
worden. (...)

Die Klage ist unbegrindet. Die Kldgerin hat gegen den Be-
klagten keinen Anspruch auf Zahlung von 172.864,55 EUR
zzgl. 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz aus 102.258,37 EUR
seit 12.11.2009. »

Aus den Griinden:

I. Die Voraussetzungen fir einen Schadenersatzanspruch
gemaB §§ 280, 611, 675 BGB gegen den Beklagten sind
nicht gegeben. Der dafir erforderliche Anwaltsvertrag
zwischen den Parteien existiert nicht.

Besteht eine Anwaltssozietdt in der Rechtsform einer Gesell-
schaft burgerlichen Rechts, nimmt der Rechtsanwalt das ihm
angetragene Mandat in der Regel im Namen der Sozietét als
sogenanntes Gesamtmandat an, da das Mandatsverhéltnis
nach dem mutmaBlichen Willen von Mandant und Anwalt
mit der Sozietat begrindet werden soll (BGH, NJW 2000,
1560, 1561, BGH, NJW 1994, 257; OLG Kéin, NJW-RR
2004, 279; Sieg in: Zugehdr/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch
der Anwaltshaftung 2. Aufl., Rdnr. 354). Nur bei Vorliegen
besonderer Umstande kann ausnahmsweise von der Begriin-
dung eines Einzelmandats ausgegangen werden (BGH, NJW
2000, 1560, 1561, BGH, NJW 1994, 257; Sieg, a.a.0.).
Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein Rechtsanwalt mit einer
Tatigkeit betraut wird, die auBerhalb des Berufsbilds des
Rechtsanwalts und auch nicht mit einer rechtsberatenden
Tatigkeit im Zusammenhang steht (Sieg, a.a.0.).

Danach ist der Anwaltsvertrag vorliegend nicht zwischen den
Parteien, sondern zwischen der Kldgerin und der Streithelfe-
rin geschlossen worden. Bei der Streithelferin handelt es sich
um eine Rechtsanwaltssozietat in der Rechtsform einer Ge-
sellschaft blrgerlichen Rechts, da sie zur Zeit des Vertrags-
schlusses im Rechtsverkehr nach auBen als solche aufgetre-
ten ist. Zur Zeit des Vertragsschlusses 20.. verwendete sie
Briefpapier, in dessen Kopf die Rechtsanwaltskanzlei Dr.T., 0.,
N. genannt wird. Auf der rechten Seite des Briefpapiers das
sowohl fir den Antrag vom ... 20.. im Arrestverfahren vor
dem LG L. als auch fir die Klageschrift vom ... 20.. im Klage-
verfahren vor dem LG L. verwendet wurde, stehen die
Namen der einzelnen Rechtsanwilte der Streithelferin, ohne
auf eine Blirogemeinschaft oder ein Anstellungsverhéltnis
bestimmter Rechtsanwidlte hinzuweisen.

Ein Vertragsschluss zwischen der Kldgerin und der Streit-
helferin entsprach sowohl dem Willen der Klagerin als auch
dem Willen der Streithelferin. Die Kldgerin hatte bereits im
vorgehenden Arrestverfahren gegen Herrn Y. die Streithelfe-
rin mandatiert. Die Klageschrift im Ausgangsverfahren
nannte ebenfalls die Streithelferin und nicht den Beklagten
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persdnlich als Prozessbevollmachtigten. Zudem war der
Beklagte erst seit Kurzem zur Anwaltschaft zugelassen und
als Rechtsanwalt fur die Streithelferin tatig.

Die gesamte Korrespondenz mit der Klagerin wurde unter
dem Briefkopf der Streithelferin geflhrt. Ferner handelt

es sich bei der Prozessvertretung um keinen besonderen
Umstand, der fUr ein Einzelmandat sprechen wiirde. Die
Prozessvertretung ist eine typische Tatigkeit fUr einen
Rechtsanwalt. Gegen ein Gesamtmandat spricht schlieBlich
auch nicht, dass Rechtsanwalt U., der bearbeitende Rechts-
anwalt der Streithelferin im Arrestverfahren, den Beklagten
als kompetenten Anwalt fir das Klageverfahren empfohlen
hatte und er der einzige Ansprechpartner der Klagerin war.
Auch bei einem Gesamtmandat ist es typisch, dass das
Mandat von einem bestimmten Rechtsanwalt bearbeitet
wird und dieser auch als Ansprechpartner fir den Mandan-
ten fungiert.

Durch die Mitteilung der Klagerin vom November 20.. auf
das Schreiben des Beklagten vom Oktober 20.. hinsichtlich
des weiteren Vorgehens ist ebenfalls kein Einzelmandat mit
dem Beklagten geschlossen worden. Der Wortlaut sowie
der Sinn und Zweck der Schreiben sprechen dagegen, dass
die Parteien hierdurch einen neuen Anwaltsvertrag schlieBen
wollten. Vielmehr erteilte die Kldgerin im Rahmen des be-
stehenden Gesamtmandats mit der Streithelferin hinsichtlich
der Prozessfiihrung im Ausgangsverfahren die Weisung, ihre
Anspriche erst nach Abschluss des Verbraucherinsolvenz-
verfahrens weiterzuverfolgen.

Selbst wenn man jedoch den Abschluss eines neuen An-
waltsvertrages anndhme, héatte kein Einzelmandat des
Beklagten vorgelegen, sondern es wére auch hier wieder
ein Gesamtmandat der Streithelferin begrindet worden.
Der Beklagte verfasste sein Schreiben auf dem Briefpapier
der Streithelferin, auf dem er mit anderen Rechtsanwilten
genannt war, und die Kldgerin beauftragte ihn mit der
typischen Tatigkeit eines Rechtsanwalts.

l. Der Beklagte haftet auch nicht fir einen Schadenersatz-
anspruch der Klagerin gegen die Streithelferin geman
§§ 280, 611, 675 BGB i.V.m. 128 HGB analog.

1. Der Beklagte haftet grundsatzlich wie ein Gesellschafter
der Streithelferin, selbst wenn seine Behauptung zutrifft, er
sei nur bei der Streithelferin angestellt gewesen.

Angestellte Rechtsanwdlte haften wie Gesellschafter einer
Rechtsanwaltssozietdt, wenn sie im Rahmen des Mandats
den Anschein einer umfassenden Sozietiit erwecken, da sie
sich an dem von ihnen gesetzten Rechtsschein festhalten
lassen miissen (BGH, NJW 1999, 3040, 3041; OLG Kéin,
NJW-RR 2004, 279, Sieg, a.a.O., Rdnr. 355). Der Rechts-
schein einer Sozietdt wird insbesondere dann gesetzt,

wenn ein gemeinsamer Briefbogen verwendet wird und dort
die Namensnennung auch der angestellten Rechtsanwalte
ohne jeden Zusatz erfolgt (OLG Saarbriicken, NJW-RR 2006,
707, OLG KéIn, VersR 2003, 1047, 1048; Sieg, a.a.0., Rdnr.
355).
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Diese Voraussetzungen liegen vor. Der Beklagte hat den
Rechtsschein gesetzt, Gesellschafter der Streithelferin zu
sein. Er stand spatestens zum Zeitpunkt der von ihm auf dem
Briefpapier der Streithelferin erstellten Klage am ... 20.. als
Rechtsanwalt auf ihrem Briefpapier, ohne dass auf das von
ihm behauptete Anstellungsverhaltnis hingewiesen wurde.
Dies war auch noch im Oktober 20.. der Fall.

2. Der Kldger haftet aber nicht persénlich fur die hier allein
in Betracht kommende Pflichtverletzung, die Anspriiche der
Kldgerin im Ausgangsverfahren nach Aufhebung der Ver-
braucherinsolvenzverfahren nicht rechtzeitig vor einem Ver-
j&hrungseintritt weiter verfolgt zu haben.

a) Der Beklagte haftet nur fiir solche Pflichtverletzungen
die vor seinem Ausscheiden bei der Streithelferin begangen
worden sind.

Die Mitglieder einer Anwaltssozietat, die eine Gesellschaft
birgerlichen Rechts bilden, haften geméafR § 128 Satz 1 HGB
analog akzessorisch flr die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft den Glaubigern auch persénlich (BGH, NJW 2004,
836, 837). Dies gilt auch dann, wenn lediglich eine Schein-
sozietat vorliegt (BGH, DStR 2007, 1736, 1737, OLG Kdin,
NJW-RR 2004, 279). Flr die Nachhaftung eines ausgeschie-
denen Gesellschafters birgerlichen Rechts gelten die Vor-
schriften der §§ 736 Abs. 2 BGB i.V.m. 160 Abs. 1 Satz 1
HGB. Danach haftet der Ausgeschiedene fir die bis zu
seinem Ausscheiden begriindeten Verbindlichkeiten bzw.
Altschulden zeitlich begrenzt.

Nach Uberkommener Auffassung sind rechtsgeschaftliche
Verbindlichkeiten i.S.v. § 160 Abs. 1 Satz 1 HGB schon dann
«begriindet”, wenn das Rechtsgeschift abgeschlossen ist und
sich ohne Hinzutreten weiterer rechtsgeschaftlicher Akte

die konkrete einzelne Verbindlichkeit ergibt. Es reicht danach
aus, dass lediglich der Rechtsgrund fir die Verbindlichkeit
gelegt ist (BGH, NJW 2003, 803, 804; NJW 2006, 765).

Nach dieser Rechtsprechung haftet ein ausgeschiedener
Gesellschafter grundsatzlich auch fur vertragliche Sekundér-
anspruche, wenn der Vertrag vor seinem Ausscheiden ge-
schlossen wurde, unabhéngig davon, ob der Sekundér-
anspruch selbst sich erst nach seinem Ausscheiden verwirk-
licht hat (BGH, NJW 1962, 536).

Der Bundesgerichtshof hat sich — soweit ersichtlich — bisher
noch nicht mit der Frage auseinandergesetzt, unter welchen
Voraussetzungen Schadenersatzanspriiche wegen schuld-
hafter Pflichtverletzung eines Rechtsanwaltsvertrages i.S.v.
§ 160 HGB ,begrindet” sind. In einem Urteil vom
21.4.1982 (NJW 1982, 1866) hat er fur die Nachhaftung
eines ausgeschiedenen Gesellschafters darauf abgestellt,
maBgeblich sei der Zeitpunkt, in dem die Sozietit die Bera-
tungspflicht verletzt habe. In dem damals zu entscheidenden
Fall kam es jedoch nicht darauf an, ob auch bereits die
Begriindung des Mandatsverhéltnisses fir eine Begriindung
der Verbindlichkeit i.S.v. § 160 HGB ausgereicht hatte. In
der sonstigen Rechtsprechung und Literatur wird die Frage
unterschiedlich beantwortet.

Teilweise wird als ausreichend fur eine Nachhaftung an-
gesehen, dass das Mandatsverhaltnis bereits vor dem Aus-
scheiden des Gesellschafters begriindet worden ist, da damit
bereits die Verbindlichkeit i.S.v. § 160 HGB begrindet wor-
den sei (Vollkommer/Greger/Heinemann, Anwaltshaftungs-
recht 3. Aufl., § 4 IV Rdnr. 11 f; Borgmann/Jungk/Grams,
Anwaltshaftung 4. Aufl.,, § 36 Rdnr. 17). Dieser Auffassung
hat sich das OLG Saarbrilcken in einem Fall angeschlossen,
in dem es um den Anspruch des Mandanten aus § 667 BGB
auf Auszahlung von Fremdgeldern ging, die von den Mitge-
sellschaftern nach dem Ausscheiden des in Anspruch ge-
nommenen friheren Gesellschafters anderweitig verwandt
worden waren (Urt. v. 30.4.2007 — 1 U 148/06, zitiert nach
juris, Rz. 16 ff).

Nach anderer Auffassung ist eine Schadenersatzverpflichtung
im Rahmen eines Rechtsanwaltsvertrages erst dann i.S.v.

§ 160 HGB ,begrindet”, wenn der haftungsbegriindende
Tatbestand vor dem Ausscheiden des Gesellschafters ver-
wirklicht worden ist. Danach muss zumindest die Pflicht-
verletzung vor dem Ausscheiden des Mitglieds einer Rechts-
anwaltssozietdt abgeschlossen gewesen sein (Sieg in:
Zugehér/Fischer/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung
2. Aufl., Rdnr. 361, Meixner/Schréder; DStR 2008, 527,
MiinchKomm/Ulmer, BGB 5. Aufl., § 8 PartGG Rdnr. 31).

Die Kammer schliet sich der zuletzt genannten Auffassung
an. Der Wortlaut des § 160 HGB gebietet es nicht, einen
Schadenersatzanspruch schon dann als begriindet im Sinne
dieser Vorschrift anzusehen, wenn lediglich das Mandats-
verhaltnis bei einem Rechtsanwaltsvertrag begriindet worden
ist, eine Pflichtverletzung bis zum Ausscheiden des in An-
spruch genommenen friheren Gesellschafters jedoch noch
nicht gegeben war. Vielmehr ist es zumindest ebenso gut
vertretbar, eine Schadenersatzverpflichtung erst dann als
.begriindet” anzusehen, wenn zumindest die Pflichtverlet-
zung im fraglichen Zeitpunkt tatsachlich verwirklicht worden
ist.

Entscheidend fur eine auf die konkrete Pflichtverletzung ab-
stellende Auslegung sprechen nach Auffassung der Kammer
die beiderseitigen Interessen der Parteien eines Rechts-
anwaltsvertrages. Der Vertragspartner einer Gesellschaft
birgerlichen Rechts hat zwar grundsatzlich ein berechtigtes
Interesse daran, in seinem Vertrauen darauf geschitzt zu
werden, dass nicht nur die Gesellschaft selbst, sondern auch
die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinter der Gesell-
schaft stehenden einzelnen Gesellschafter personlich haften,
ihm als Haftungsmasse also nicht nur das Gesellschafts-
vermdgen zur Verflgung steht. Dieser Gesichtspunkt fallt bei
einer Schadenersatzverpflichtung aufgrund eines Beratungs-
fehlers jedoch nicht in gleicher Weise wie bei sonstigen Ver-
pflichtungen ins Gewicht. Denn gemé&B § 51 BRAO ist sicher-
gestellt, dass jeder Rechtsanwalt liber eine Berufshaftpflicht-
versicherung verfiigt.

Dementsprechend schlieBt ein Mandant einen Anwalts-
vertrag regelmé&Big im Vertrauen darauf, dass die hinter der
Sozietét stehende Haftpflichtversicherung im Schadenfall
eintritt. FUr die Absicherung seiner Haftpflichtanspriiche ist



es regelméaBig ausreichend, wenn diese durch die Berufshaft-
pflichtversicherung derjenigen Sozien abgedeckt sind, die im
Zeitpunkt der Pflichtverletzung Mitglieder der Rechtsanwalts-
sozietdt sind. Ein besonderes schutzwiirdiges Interesse daran,
dass ihm daneben auch noch der ausgeschiedene Sozius per-
sonlich bzw. dessen Haftpflichtversicherung weiter haftet,
hat der Mandant bei dieser Sachlage nicht.

Demgegeniber hat der ausgeschiedene Rechtsanwalt ein
berechtigtes Interesse daran, nicht fur Pflichtverletzungen zu
haften, die erst nach seinem Ausscheiden Uberhaupt be-
gangen worden sind. Er hat auf die weitere Sachbearbeitung
durch den Vertragspartner des Mandanten, nadmlich die
Sozietdt keinen Einfluss und kann erst nach seinem Aus-
scheiden gemachte Fehler der Sachbearbeitung nicht verhin-
dern. Er wére auBerdem gehalten. nach seinem Ausscheiden
weiterhin eine Berufshaftpflichtversicherung zu unterhalten,
die auch die Risiken hinsichtlich der friiheren Sozietét ab-
sichert. Denn in der Berufshaftpflichtversicherung gilt das
sogenannte ,VerstoBprinzip", d.h., die Versicherung tritt nur
dann ein, wenn der erst mit der Pflichtverletzung begangene
Verstof3 wahrend des Versicherungszeitraums erfolgt ist.

Eine nach beiden Seiten hin interessengerechte Auslegung
spricht nach Auffassung der Kammer im Ergebnis deshalb
daflr, eine Schadenersatzverpflichtung aus einer anwalt-
lichen Pflichtverletzung erst dann als begriindet i.S.v. § 160
HGB anzusehen, wenn die Pflichtverletzung tatséchlich vor
dem Ausscheiden des in Anspruch genommenen fritheren
Gesellschafters begangen worden ist. Das gilt unabhingig
davon, ob der Mandant Kenntnis vom Ausscheiden des Gesell-
schafters hatte oder nicht. Die Kenntnis ist flr die Frage der
Nachhaftung i.S.v. § 160 HGB lediglich eine weitere Voraus-
setzung, von der ggf. der zeitliche Umfang der Nachhaftung
abhangen kann. Sie ist fir die Frage der Auslegung des
Begriffs , begriindete Verbindlichkeit” hingegen nicht maB-
geblich. Insgesamt erscheint es sachgerechter, fur die Frage
der personlichen Haftung des einzelnen Sozietdtsmitglieds
darauf abzustellen, ob dieses im Zeitpunkt der Pflichtverlet-
zung selbst Gesellschafter war. Den berechtigten Interessen
des Mandanten kann dadurch ausreichend Genlige getan
werden, dass ihm auch Neugesellschafter, die zum Zeitpunkt
der Pflichtverletzung Sozietatsmitglieder sind, persdnlich
haften.

b) Die vorliegend allein in Betracht kommende Pflichtverlet-
zung ist allenfalls nach Ausscheiden des Beklagten bei der
Streithelferin am ... 20.. begangen worden.

aa) Es spricht allerdings viel dafir, dass die Streithelferin die
mdglichen Forderungen der Klagerin gegen die Herren V.
und S. hat verjdhren lassen und dadurch ihre Pflichten aus
dem Anwaltsvertrag mit der Kldgerin schuldhaft verletzt hat.
Denn nach Auffassung der Kammer endete die dreijahrige
Verjahrungsfrist des § 852 Abs. 1 a.F., der vorliegend gemaR
Art. 229 § 6 Abs. 3 EGBGB Anwendung findet, bereits vor
der Wiederaufnahme des Prozesses durch die nunmehrigen
Prozessbevollmachtigten der Kldgerin am ... 20., so dass die
Forderungen gegen die Herren Y. und S. zu diesem Zeit-
punkt bereits verjahrt war. Zwar ist die Verjdhrungsfrist
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durch die Klageerhebung im August 20.. zundchst nach

§ 209 Abs. 1 BGB a.F. unterbrochen worden und war ab
dem ... 20.. gemalB Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB gehemmt,
Die Hemmung endete nach § 204 Abs. 2 Satz 2 BGB wegen
Nichtbetreiben des Prozesses jedoch sechs Monate nach der
letzten Verfahrenshandlung.

Nach Auffassung der Kammer war es Sache der Parteien,
den Prozess nach Abschluss der Insolvenzverfahren gegen
die Herren Y. und S. weiter zu betreiben. Mit der Ver&ffent-
lichung Gber den Abschluss des Insolvenzverfahrens am ...
bzw. ... 20.. fiel der Grund fir die Unterbrechung des Pro-
zesses gemal § 240 ZPO. weg. Danach waren die Parteien
gehalten, selbst die Fortsetzung des Prozesses zu beantra-
gen. Das Gericht war hingegen nicht von sich aus zu einer
Terminierung verpflichtet.

Insoweit ist die Sachlage nach Auffassung der Kammer ver-
gleichbar mit den von der Rechtsprechung entschiedenen
Fallen, in denen ein Rechtsstreit nach § 148 f ZPO. ausge-
setzt worden ist. In diesen Féllen endet eine Verjahrungs-
unterbrechung in dem Zeitpunkt, in dem der vorgreifliche
Prozess durch eine Entscheidung des Gerichts oder ander-
weitig erledigt ist (BGH, NJW 1989, 1729, OLG Hamm, WM
2006, 1477).

Demnach waére die Verjdhrung der Anspriche der Klagerin
gegenlber den Herren Y. und S. drei Jahre und sechs
Monate nach der letzten Verfahrenshandlung eingetreten.
Letzte Verfahrenshandlung war die Anfrage des Land-
gerichts L. an die Prozessbevollméachtigten im Vorprozess
vom ... 20.., ob das Verfahren fortgesetzt werden solle.
Soweit die Ausfertigung dieser Verfligung das Datum ... 20..
tragt, handelt es sich ausweislich der Beiakte wohl um einen
Schreibfehler, da die Akte bereits am ... 20.. endguiltig weg-
gelegt worden ist. Verjdhrung wére demnach am ... 20..
eingetreten.

Letztlich bedarf es allerdings keiner Entscheidung der Frage,
ob — wie der Beklagte meint — die Verjdhrung zum Zeitpunkt
der Wiederaufnahme des Prozesses am ... 20.. noch nicht
vollendet war. Flr die Entscheidung dieses Rechtsstreits
kommt es darauf nicht an.

bb) Denn selbst wenn man von der vorstehend wieder-
gegebenen Auffassung der Kammer ausgeht, ist die Pflicht-
verletzung jedenfalls erst nach dem ... 20.., dem Zeitpunkt
des Ausscheidens des Beklagten bei der Streithelferin, be-
gangen worden. Vor diesem Zeitpunkt bestand keine Pflicht,
den unterbrochenen Prozess wieder aufzunehmen. Ein Ver-
j@hrungseintritt hatte vielmehr selbst noch durch Wieder-
aufnahme im Jahr 20.. oder in den ersten Monaten des
Jahres 20.. verhindert werden kdénnen. Auch aus sonstigen
Grunden war die Streithelferin nicht gehalten, den Vor-
prozess vor dem ... 20.. fortzuflhren.

Da die Klage mangels einer Nachhaftung des Beklagten be-
reits insgesamt abzuweisen ist, kommt es nicht darauf an,

ob der Kldgerin durch eine Pflichtverletzung der Streithelferin
tatséchlich ein Schaden entstanden ist. (...) =
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Riickforderung der Versicherungs-
leistung

= Gesetzlicher Forderungsiibergang, § 67 Abs. 1 Satz 2 VWG
= Bereicherungsanspruch

= Versicherungsschein in elektronischer Form

m Befreiende Rlckzahlung an den Versicherungsnehmer?
(AG Halle, Urt. v. 24.11.2009 - 120 C 643/09)

Leitsatz:

Zu den Voraussetzungen der Leistung mit befreiender
Wirkung an den urspriinglichen Glaubiger im Fall des
gesetzlichen Forderungsibergangs. =

Zum Sachverhalt:

Die Klagerin macht geltend, ihr stehe ein Riickforderungs-
anspruch als Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherer der
I. GmbH gegen die beklagte Wohnungseigentiimergemein-
schaft (im Folgenden: WEG) zu.

Die I. GmbH war Verwalterin der WEG. Sie verwaltete auch
noch eine Vielzahl anderer WEG's. Beginnend im Jahr 2005
kam es zu mehreren parallelen Rechtsstreitigkeiten zwischen
der I. GmbH und den WEG's. Die WEG's warfen der I. GmbH
jeweils vor, Gemeinschaftsgelder nicht sicher genug angelegt
zu haben, weshalb es durch die Insolvenz der kontoflhren-
den Bank zu Verlusten gekommen sei. Das Verfahren zwi-
schen der I. GmbH und der Beklagten wurde vor dem Amts-
gericht Halle-Saalkreis unter dem Az. 120 Il 62/05 gefihrt.

In dieser Sache und auch den Parallelverfahren obsiegten in
erster Instanz jeweils die WEG's. Im Instanzenzug wurden
einige der amtsgerichtlichen Entscheidungen abgeéndert,
u.a. diejenige zwischen der I. GmbH und der jetzigen Beklag-
ten. Danach stand der Beklagten gegen die I. GmbH kein
Schadenersatzanspruch zu (rkr. seit Beschl. d. OLG Naum-
burg v. 22.9.2006).

Die I. GmbH zahlte vor dem Hintergrund der ergangenen
erstinstanzlichen Entscheidungen einen Schadenersatzteil-
betrag in Héhe von 1.351,94 EUR am 13.10.2005 an die
Beklagte. Nach rechtskraftigem Abschluss des seinerzeitigen
Streitverfahrens mit der WE verlangte die I. GmbH das Geld
von der Beklagten zurlick. Die Rickzahlung erfolgte am
24.11.2008.

Im Zuge der seinerzeitigen Streitigkeiten wandte sich die
Beklagte am 11.3.2005 an die Klagerin.

In dem Schreiben heil3t es u.a.: ,Meine Mandantinnen
nehmen die I. GmbH H., die nach meinem Kenntnisstand bei
lhnen vermogenshaftpflichtversichert ist, sdmtlichst wegen
Verletzungen der Verwalterpflichten in Anspruch,” (...)

,Da mir nach wie vor keinerlei Informationen Uber den
Regulierungsstand zugeleitet wurden, bitte ich Sie als Ver-
maogensschaden-Haftpflichtversicherer um entsprechende
Mitteilung.”

In ihrem Antwortschreiben verwies die Kldgerin die Beklagte
an denjenigen Rechtsanwalt, der seinerzeit fir die . GmbH
tatig war.

Im September 2008 wandte sich die Kldgerin an die Be-
klagte. In dem Schreiben heiBt es: ,Wie Ihnen bekannt ist,
fuhren Sie bzw. lhre Mandanten Schadenersatzprozesse
gegen die Versicherungsnehmerin unserer Mandantin wegen
bei der B. Bank AG angelegter Gelder,” (...) ., Die Rickzah-
lungsanspruiche stehen unserer Mandantin zu.”

Die Beklagten antworten wie folgt: , Bezliglich lhres Schrei-
bens vom 1.9.2008 teile ich mit, dass die Einzelheiten der
rechtlichen Beziehung zwischen |hrer Mandantin und der

I. GmbH H. nicht bekannt sind. Im Vorfeld der Schadenersatz-
klage gegen die I. GmbH im Jahr 2006 verweigerte Ihre
Mandantin jedwede Auskunft und auBergerichtliche Zusam-
menarbeit. (...) Eine Erstattung an Sie bzw. hre Mandantin
kommt daher nicht in Betracht.”

Die Klagerin behauptet, sie sei der Vermdgensschaden-Haft-
pflichtversicherer der I. GmbH. Sie habe im Februar 2005
2.742,29 EUR an die I. GmbH Uberwiesen, damit diese das
Geld an die Beklagte auszahle. Die Klagerin ist der Auffas-
sung, ihr stehe — nachdem ein Schadenersatzanspruch der
Beklagten nicht gegeben sei — ein direkter Rickzahlungs-
anspruch gegen diese zu.

(Antrage ...)

Die Beklagte stellt sowohl die Stellung der Kl&gerin als Haft-
pflichtversicherer als auch deren Zahlungen an die [. GmbH
in Zweifel. Jedenfalls habe die Beklagte an die I. GmbH
schuldbefreiend geleistet. Darlber hinaus beruft sich die
Beklagte auf Verjdhrung. =

Aus den Griinden:

Die Klage ist im Wesentlichen begriindet. Der Klagerin steht
fur die Hauptforderung in Héhe von 1.351,94 EUR ein Be-
reicherungsanspruch gegen die Beklagte zu (§ 812 Abs. 1
Satz 1 1. Fall BGB). Diesen erwarb sie im Wege des gesetz-
lichen Forderungstibergangs (§ 67 Abs. 1 Satz 1 VVG) von
der I. GmbH.

Nach dieser Vorschrift geht der Anspruch auf Ersatz eines
Schadens gegen einen Dritten auf den Versicherer Gber,
soweit dieser dem Versicherungsnehmer den Schaden
ersetzt.

Der Begriff des Schadenersatzes im Sinne ihrer Vorschrift

ist weit zu fassen. Sinn und Zweck der Regelung soll es sein,
dem Versicherungsunternehmen die Vorteile zukommen zu
lassen, die der Versicherungsnehmer aufgrund des Schaden-
ereignisses erhalt. Dazu gehdren auch etwaige Rickzah-
lungsforderungen gegen den vermeintlich Geschédigten.

Die Kldgerin war zudem Versicherungsunternehmen der
I. GmbH. Das steht fest im Ergebnis der durchgefiihrten
Beweisaufnahme.



Bereits der Zeuge S. — Abteilungsleiter bei der Kldgerin —

hat bestéatigt, dass nach den ihm zur Verfiigung stehenden
Unterlagen eine Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung
zwischen der Klagerin und der I. GmbH zustande gekommen
war. Er vermochte lediglich deren zeitlichen Bestand nicht
weiter einzugrenzen. Er konnte auch Uberzeugend darlegen,
dass es nach dem heutigen Stand der Technik bei der Kldgerin
nicht (mehr) iiblich ist, Versicherungsscheine fiir die eigenen
Unterlagen auszudrucken. Bestatigt wurde dies durch den
Zeugen W., Versicherungsangestellter bei der Klagerin. Er
hat angegeben, die Unterlagen ... als den in elektronischer
Form vorliegenden Versicherungsschein zu identifizieren, Ihm
lag die Kindigung dieses Versicherungsverhéltnisses vom
1.3.2005 vor. Tragféhige Anhaltspunkte dafir, die Worte
dieser Zeugen in Zweifel zu ziehen, sind nicht gegeben.

Der gesetzliche Forderungsiibergang geschieht (nur), soweit
das Versicherungsunternehmen dem Versicherungsnehmer
den Schaden ersetzt. Das ist vorliegend (sogar) in hdherem
Umfang geschehen, als eine Weiterzahlung durch die

I. GmbH an die Beklagte erfolgte, ndmlich in Hohe von
2.742,29 EUR. Die Klagerin beruft sich fir die Zahlung dieses
Betrages auf eine Uberweisung in Héhe von 215.850,21 EUR
vom Februar 2005. Zur Aufschlisselung dieses Betrages
verweist sie auf ein Schreiben vom 18.1.2005, woraus sich
die Aufgliederung des Gesamtbetrages auf die verschiede-
nen Wohnungseigentiimergemeinschaften ergibt, die seiner-
zeit mit der I. GmbH im Streit lagen. Demnach lag die Ver-
sicherungsleistung betreffend der beklagten WEG bei
2.742,29 EUR,

Beide Zeugen haben in ihrer Vernehmung bestatigt, der frag-
liche Gesamtbetrag sei an die I. GmbH Uberwiesen worden,
die Zahlung wurde danach am 14.2.2005 veranlasst.

Der |. GmbH selbst stand der fragliche Riickzahlungs-
anspruch gegen die Beklagte aus dem Gesichtspunkt der
ungerechtfertigten Bereicherung zu. Mit der Entscheidung
des OLG Naumburg, die den Vorprozess rechtskraftig ab-
schloss, steht fest, dass es der Beklagten gegenliber der

I. GmbH an einem Rechtsgrund zum Behalten der lber-
wiesenen 1.351,94 EUR fehlt.

Die Kldgerin muss nicht die Zahlung der Beklagten an die

I. GmbH vom November 2008 gegen sich gelten lassen

(§§ 407 Abs. 1 Satz 1, 412 BGB). Hiernach kann der Schuld-
ner schuldbefreiend an den bisherigen Glaubiger zahlen,
solange er von dem Forderungstibergang nichts weif3. Dabei
dirfen beim gesetzlichen Forderungsiibergang an die Kennt-
nis des Schuldners keine zu hohen Anforderungen gestellt
werden, da sonst der Schutzzweck der Vorschrift des § 412
BGB vereitelt wiirde (Palandt/Griineberg, BGB, § 408 Rdnr. 8
m.w.N.).

Insbesondere fiihrt es beim gesetzlichen Forderungsuber-
gang nicht weiter, auf eindeutige (schriftliche) Erklarungen
des vorherigen und spateren Forderungsinhabers abzustellen
(wie dies beim rechtsgeschaftlichen Forderungslibergang
gesetzlich vorgesehen ist, §§ 409, 410 BGB), da der gesetz-
liche Forderungsibergang auch ohne diese Willenserklarun-
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gen erfolgt. Anzuknipfen ist an die Tatsachen, welche die
Grundlage fur den gesetzlichen Forderungstibergang bilden,
mithin die Stellung des Dritten als Versicherer und die durch
ihn geleisteten Zahlungen an den Versicherten, Demnach
lagen der Beklagten hier hinreichende Umstande vor, die sie
hétten bewegen sollen, von einer Direktzahlung an die

I. GmbH abzusehen.

Nach dem eigenen Schreiben der Beklagten vom 11.3.2005
ging diese von der Versichererstellung der Klagerin aus.
Deren Antwort vom 14.3.2005 wies diese Einschatzung auch
nicht etwa zurlick, sondern benannte als Kontaktperson den
damaligen Rechtsanwalt des Geschéftsfihrers der versicher-
ten GmbH.

Nach Abschluss der vorherigen Rechtsstreite dann legte die
Kldgerin mit Schreiben vom 1.9.2008 nochmals ihre Ver-
sichererstellung ebenso offen, wie die Teilzahlungen an die
I. GmbH und das Riickzahlungsbegehren in Richtung der
Beklagten. Ausweislich des Schreibens vom 15.9.2008 ver-
schloss sich die Beklagte diesen Hinweisen und zog sich im
Kern auf die Linie zuriick, sie habe das Geld schlieBlich nicht
direkt von der Klagerin erhalten, obwohl in dem genannten
kl&dgerischen Schreiben vom 1.9.2008 die Zusammenhange
hinsichtlich des Forderungsiibergangs dargestellt sind.

Bei dieser Konstellation konnte von der Beklagten sicherlich
keine sofortige Direktzahlung an die Kldgerin verlangt wer-
den, da — mangels schriftlicher Nachweise zu der Versiche-
rerstellung und der Zahlungen an die I. GmbH - keine
Gewissheit (ber den Forderungsibergang bestand und auch
die Mdglichkeit verblieb, das Geld sei tatsachlich an die
GmbH zurlckzuzahlen. Indes war damit aus Sicht der Be-
klagten auch die Grundlage fiir ein berechtigtes Vertrauen
beseitigt, umgekehrt mit Tilgungswirkung an die I. GmbH
zahlen zu diirfen, Dieses Dilemma war fUr die Beklagte auch
nicht etwa unauflésbar. Fiir derartige Konstellationen sieht
das Gesetz das Institut der Hinterlegung vor (§ 372 Satz 2
BGB).

Der Anspruch ist nicht verjahrt (§ 195 BGB). Hiernach
betrdgt die regelmaBige Verjahrungsfrist drei Jahre. |hr Lauf
beginnt mit dem Ende des Jahres, in dem der Anspruchs-
inhaber von den - darauf kommt es hier an — den Anspruch
begrindenden Umsténden Kenntnis erlangt (§ 199 | BGB).
Die Zahlung der I. GmbH erfolgte unter Vorbehalt. Der
Rechtsgrund zum Behalten des geleisteten Geldes entfiel
mit der den Rechtszug abschlieBenden Entscheidung des
OLG Naumburg in jener Sache. Diese erging am 22.9.2006.
Die Verjahrungszeit ist noch nicht abgelaufen.

Selbst wenn man auf die Zahlung der I. GmbH an die Beklag-
te im Jahr 2005 abstellte, ware der Anspruch nicht verjahrt.
Denn noch vor Schluss des Jahres 2008 ist der Mahn-
bescheidsantrag in dieser Sache eingegangen (§ 176 ZPO,

§ 204 | Nr. 3 BGB) und alsbald zugestellt worden. Durch die
Benennung des § 67 VWG war fir die Beklagte jedenfalls
nach der vorgerichtlich geflihrten Korrespondenz auch deut-
lich, dass es sich um einen Anspruch aus (bergegangenem
Recht der I. GmbH handeln sollte. (...) =
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Gl Literaturhinweise
Anwalts-Handbuch Familienrecht

Das neue Handbuch zum Familienecht ergéanzt die erfolg-
reiche Reihe der Anwalts-Handblcher aus dem Verlag

Dr. Otto Schmidt. Ganz auf die Bedirfnisse anwaltlicher
Praktiker zugeschnitten, begleitet und unterstitzt es den
Nutzer — ob Fachanwalt oder ,Allrounder” — bei der Be-
arbeitung familienrechtlicher Mandate.

In 13 Kapiteln werden, von Anwiélten far Anwalte, alle
wesentlichen Fragen erldutert, die sich von der Ubernahme
des Mandats bis zu den anwaltlichen Gebuhren, vom Unter-
haltsrecht bis zur Behandlung von Familiensachen mit Aus-
landsbezug typischerweise in der taglichen Praxis ergeben.
Dazu enthalt das Werk durchgehend Vorschlage fur optimale
Vorgehensweisen in den unterschiedlichsten Beratungs-

und Prozesssituationen (,,Praxistipps”), Checklisten und
Antragsmuster.

Das Familienrecht hat zuletzt tiefgreifende materielle und
prozessuale Anderungen erfahren, etwa die Reform des
Unterhaltsrechts zum 1.1.2008 und die vollige Neugestal-
tung des familiengerichtlichen Verfahrens durch das FamFG
zum 1.9.2009. Auch das eheliche Guterrecht und der Ver-
sorgungsausgleich sind zum 1.9.2009 grundlegend refor-
miert worden. Der , Krenzler/Borth” bericksichtigt alle diese
Rechtsdnderungen und bildet somit vollstdndig und hoch-
aktuell das am 1.9.2009 geltende Familienrecht ab.

Besonders eingehend dargestellt sind die Reformgesetze der

jingsten Vergangenheit. Das Handbuch hilft dem Praktiker,

u alle Phasen und Konstellationen des familienrechtlichen
Mandats arbeitsékonomisch zu strukturieren und planvoll
Zu bearbeiten,

= verldssliche Orientierung in den typischen Beratungs- und
Verfahrenssituationen zu finden,

= das neue Familienrecht anwendungsorientiert zu erfassen
und seine Mdglichkeiten optimal auszuschopfen.

Krenzler/Borth (Hrsg.): Anwalts-Handbuch Familienrecht, heraus-
gegeben von RA FAFamR und FAErbR Dr. Michael Krenzler und Prés.
AG d.D. Helmut Borth, Verlag Dr. Otto Schmidt, Koln, 1.584 Seiten,
Lexikonformat, gebunden, 119,— €, ISBN 978-3-504-18027-0

FamFG (mit FamGKG) -
Der Praxiskommentar zum neuen Recht

Zum 1.9.2009 sind das Verfahren in Familiensachen und das
Verfahren in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit in einem einheitlichen Gesetz zusammengefasst und
vollstandig neu geregelt worden. Dem FamFG als Verfah-
rensordnung flr alle Familiensachen ist mit dem FamGKG
zudem ein einheitliches Gerichtskostenrecht zur Seite gestellt
worden, das das bisherige Nebeneinander von Regelungen
im GKG und in der KostO abldst.

18 ausgewiesene Praktiker und Wissenschaftler erlautern
systematisch und umfassend das neue Recht. Dabei nimmt
der Kommentar durchgehend Bezug auf das bis zum
31.8.2009 geltende Verfahrens- und Kostenrecht und er-
leichtert so ganz wesentlich das Verstandnis der neuen
Regelungen. Die Bearbeitungen sind strikt an den Informa-
tionsbedirfnissen und Handlungsanforderungen der anwalt-
lichen, notariellen und gerichtlichen Praxis orientiert, ver-
zichten aber, wo notwendig, auch nicht auf kurze Darstel-
lungen rechtsdogmatischer Grundsatzfragen.

Berlicksichtigt sind insbesondere auch alle Anderungen, die

FamFG und FamGKG schon vor ihrem Inkrafttreten ereilt

haben, namentlich durch

m das Gesetz zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs,

u das Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und
Vormundschaftsrechts,

= das Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im anwalt-
lichen und notariellen Berufsrecht und

= das Dritte Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts
(Regelung betr. die sog. Patientenverfigungen).

So bietet der ,Prutting/Helms” kompetente Erlduterungen
aus einer Hand und hdchste Aktualitat.

Priitting/Helms (Hrsg.): FamFG — Kommentar mit FamGKG, heraus-
gegeben von Prof. Dr. Hanns Priitting und Prof. Dr. Tobias Helms,
Verlag Dr. Otto Schmidt, 2.780 Seiten, gebunden, 129, €, ISBN
978-3-504-47949-7

Kooperation statt Konfrontation

Das herkdmmliche, streitorientiert-juristische Waffenarsenal
bringt die Konfliktparteien in vielen Féllen der Lésung ihrer
Probleme nicht ndher, sondern trégt oftmals zur endgultigen
Zerstorung wirtschaftlicher und/oder personlicher Beziehun-
gen bei.

Es geht auch anders: Das Autorenteam Ponschab/Schweizer
prasentiert seine vom amerikanischen Harvard-Modell inspi-
rierte Anleitung zur erfolgreichen, kooperativen Lésung von
Konflikten so praxisnah, konzentriert und gehaltvoll, dass
der aufmerksame Leser auch beim dritten und vierten Lesen
immer noch neue, beeindruckende Erkenntnisse gewinnt.

Das Werk vermittelt dem Leser profunde Verhandlungs-
kenntnisse und damit den SchlUssel zum Erfolg, wenn es
darum geht, Ziele zu erreichen, die nicht allein durch Han-
deln realisierbar sind, sondern bei denen das Zusammen-
wirken mit anderen im Vordergrund steht und die deshalb
verhandelt werden mussen.

Ponschab/Schweizer: Kooperation statt Konfrontation — Neue Wege
anwaltlichen Verhandelns, von RA Dr. Reiner Ponschab, Verlag Dr.
Otto Schmidt, Kdln, 2. neu bearbeitete Auflage 2009, 356 Seiten,
Lexikonformat, gebunden, 39,80 €, ISBN 978-3-504-18972-3



Das Anwalts-Handbuch Familien-
recht ist ein unentbehrliches Hand-
werkszeug flr jeden Praktiker, ob
Fachanwalt oder Allrounder.
Zugeschnitten auf die speziellen
Bedurfnisse des Anwalts, gibt es
Ilhnen alles an die Hand, um das
familienrechtliche Mandat nach
neuester Rechtslage durchdacht,
6konomisch und erfolgreich zu
bearbeiten — vom ersten Gesprach
bis zur Gebiihrenabrechnung.
Samtliche Autoren — allen voran die
bekannten Herausgeber - sind
erfahrene Praktiker, die dieses Werk
im Hinblick auf die neue Rechtslage
von Grund auf neu konzipiert haben.
Dabei sind naturlich vor allem die Be-
reiche besonders ausfihrlich berlick-
sichtigt, die seit 1.9.2009 fiir Sie

_____ olls

Verla

Dr.OttoSchmidt
Koln

Krenzler/Borth (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Familienrecht
Herausgegeben von RA Dr. Michael Krenzler und Prds AG
a.D. Helmut Borth. Bearbeitet von 17 erfahrenen Praktikern
des Familienrechts. 2009, 1.584 Seiten Lexikonformat, gbd.
119,— €. ISBN 978-3-504-18027-0

Bestellschein ausfillen und faxen (02 21) 9 37 38-9 43

Neues Recht
seit 1.9.2009

dert.

Neuland, sprich geltendes Recht
sind: die Reform des Unterhalts-
rechts, das neue Verfahren in Fami-
liensachen, das neue Versorgungs-
ausgleichsrecht und die Reform des
ehelichen Giiterrechts.

Zu allem gibt es Beispiele, Check-
listen, hervorgehobene Hinweise,
Tipps zur optimalen Vorgehensweise
in den unterschiedlichen Beratungs-
und Prozesssituationen und praxiser-
probte Muster flir Antrage, Schrift-
sdtze und Vereinbarungen. Kurzum
alle notwendigen Hilfsmittel, die
dieses Buch fir Sie zu einem héchst
effizienten Arbeitsinstrument machen.
MaRgeschneidert.

Krenzler/Borth (Hrsg.) Anwalts-
Handbuch Familienrecht.
Leseprobe? www.otto-schmidt.de

2

Ja, ich bestelle mit 14-tdgigem Rickgaberecht Krenzler/Borth (Hrsg.) Anwalts-Handbuch Familienrecht
gbd. 119,— € plus Versandkosten. ISBN 978-3-504-18027-0

Name

StraBe PLZ

Ort

Telefon

Fax Datum

Bestellen Sie bei threr Buchhandlung oder beim Verlag Dr. Otto Schmidt -

Unterschrift 1/10
Postfach 51 10 26 - 50946 Koln



Gl Service

Beilage

Service-Fax

(0511) 645111 3909

Erstmalig erscheint mit dieser Ausgabe der Gl eine
aktualisierte Beilage: Gl service - eine Beilage mit Magazin-
charakter — die nun dreimal im Jahr die Gl um wertvolle
Themen ergédnzt. Ein Mehr an Informationen, Tipps flr die
berufliche Praxis und interessante Versicherungsthemen,

In dieser ersten Ausgabe der Gl service finden Sie ein
Merkblatt mit Empfehlungen zum richtigen Verhalten im
Schadenfall. Ergénzend finden Sie aktuelle Kurzmeldungen
mit umfangreichem Download-Material im HDI-Gerling
Internet, beispielsweise zur Dienstleistungs-Informations-
pflichten-Verordnung oder zum BiLMoG.

Daneben moéchten wir Sie mit dieser ersten Ausgabe flr das
Berufsunfahigkeitsrisiko sensibilisieren. Was gilt es beim
Abschluss einer Berufsunféhigkeitsversicherung zu beachten?
Reicht die Berufsstandische Versorgung aus? Wie kann

ich als , Kopfarbeiter” Uberhaupt berufsunfahig werden?
Fragen, die wir im Gl service beantworten méchten.

NatUrlich interessiert uns: Wie kommt der Gl service
bei Ihnen an? thr Feedback hilft uns, die fur Sie wichtigen
Themen vorzubereiten.

Als Dankeschon fiir Ihr Feedback verlosen wir unter allen
Einsendern ein iPad. Die Faxantwort auf der Riickseite einfach
kurz ausfiillen und absenden.

» HDI
| GERLING

Trve Sere
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Gl service

Mérkblatt
Verhalten im Schadenfall
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o B0y ] BeTitsama bl
Frabaorn Vi push i

Bitte senden Sie Ihre Anfragen zu folgenden Themen an die
oben stehende Fax-Nummer: Adressanderungen - Nach-
bestellung von einzelnen Gl-Heften - Anforderung einzelner
Gl-Urteile (bitte Jahrgang und Seitenzahl angeben).

HDI-Gerling — der Name dndert sich, die Qualitdt bleibt gleich
Unter dem Dach der Talanx haben sich die traditionsreichen
Marken HDI und Gerling zusammengeschlossen, um lang-
jahrige Erfahrung und versicherungstechnisches Know-how
in einem starken Unternehmen zu biindeln. HDI-Gerling
steht flr umfassende Versicherungs- und Vorsorgeldsungen,
abgestimmt auf die Bedurfnisse unserer Kunden aus den
Privathaushalten, Freien Berufen, mittelstandischen Unter-
nehmen und der Industrie. Was uns auszeichnet, sind
zukunftsorientierte, effiziente Produktkonzepte mit einem
guten Preis-Leistungs-Verhdltnis sowie ein exzellenter
Service.

Wir bieten ein breites Leistungsspektrum, das alle Bereiche
der Sach-, Unfall- und Kraftfahrtversicherung sowie Lebens-
versicherung abdeckt: Es reicht von unseren flihrenden
Berufshaftpflichtversicherungen flr die Freien Berufe, Gber
unseren innovativen Compact-Versicherungsschutz fir Fir-
men bis hin zu anspruchsvollen Losungen flr Privatpersonen.
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